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Sobre la cesión de los créditos
hipotecarios (1)

por

FRANCISCO JAVIER JIMÉNEZ MUÑOZ
Profesor Ayudante de Derecho Civil.

Departamento de Derecho Civil.
Universidad Nacional de Educación a Distancia

SUMARIO

1. LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO:

1.1. CONCEPTO.
1.2. LA APLICACIÓN DE LA DOCTRINA GENERAL DE LA CESIÓN DE CRÉDITOS A LA

CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO.
1.3. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA EN LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO.

2. DISTINCIÓN DE LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO RESPECTO
DE OTRAS FIGURAS DE TRANSMISIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECA-
RIO:

A) TRANSMISIONES DE LOS CRÉDITOS HIPOTECARIOS EN VIRTUD DE LA LEY.
B) TRANSMISIONES DE LOS CRÉDITOS HIPOTECARIOS POR ADJUDICACIÓN JUDICIAL.
C) BREVE REFERENCIA A LA SUBHIPOTECA.

3. EXCEPCIONES A LA POSIBILIDAD DE CESIÓN DEL CRÉDITO HIPO-
TECARIO.

4. REQUISITOS PARA LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO:

A) PERSONALES.
B) FORMALES:

a) Escritura pública.
b) Conocimiento del deudor:

(1) El presente artículo toma como base, ampliándolo, un trabajo del mismo autor
intitulado «El régimen de cesión del crédito hipotecario», que se integra en el Libro
homenaje al Profesor Doctor Manuel Amorós Guardiola, de próxima publicación.
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a’) Carácter constitutivo o no.
b’) Obligado a la notificación y destinatario de la misma.
c’) «Notificación» y «conocimiento».
d’) Formas de realizar la notificación.
e’) Constancia registral de la notificación.
f’) La notificación y las excepciones del deudor.
g’) Excepciones al requisito de la notificación.

c) Inscripción de la cesión:

a’) Carácter constitutivo o no.
b’) Modo de practicar la inscripción.

5. LA CESIÓN PARCIAL DEL CRÉDITO HIPOTECARIO:

5. CESIÓN DE INTERESES DE CRÉDITOS HIPOTECARIOS.

6. EFECTOS DE LA CESIÓN:

5. A) FRENTE AL DEUDOR.
5. B) RESPECTO DEL CEDENTE.
5. C) RESPECTO DEL CESIONARIO.
5. D) FRENTE A TERCEROS.
5. E) CESIÓN DE CRÉDITOS HIPOTECARIOS YA EXTINGUIDOS.

7. ESPECIALIDADES:

A) CESIÓN DE CRÉDITO ENDOSABLE O AL PORTADOR GARANTIZADO CON HIPOTECA.
B) CESIÓN DE CRÉDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA LEGAL.
C) CESIÓN DE CRÉDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA DE SEGURIDAD Y DE MÁXIMO.

BIBLIOGRAFÍA.

1. LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO

El derecho de hipoteca es susceptible de diversas modificaciones, que
pueden afectar a la relación jurídica hipotecaria, debilitándola o reforzándola
(cambio de rango de la hipoteca, posposición); a su objeto (novación modi-
ficativa del crédito garantizado, ampliación de la hipoteca o división del
crédito hipotecario); o, finalmente, al sujeto de la relación jurídica (cesión y
subrogación del crédito hipotecario) (2). De entre estas modificaciones o
cambios, nos centraremos en el presente trabajo en el estudio sobre la cesión
de créditos hipotecarios (3).

(2) Cfr. CASTÁN TOBEÑAS, José, Derecho Civil Español, Común y Foral, T. 2,
Vol. II, 15.ª ed., revisada y puesta al día por Jacinto GIL RODRÍGUEZ, Ed. Reus, Madrid,
1994, págs. 573-574.

(3) Se debe hacer aquí una precisión terminológica: cuando hablemos de créditos
hipotecarios, sin más especificación, nos estaremos refiriendo a créditos nominativos
garantizados con un derecho real de hipoteca, esto es, el crédito hipotecario ordinario
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Al igual que con la figura de la hipoteca se produce la movilización del
crédito territorial (4), esa obtención de liquidez a partir de los inmuebles se
amplía para el acreedor con la propia circulación del crédito hipotecario, do-
tándole así de un contenido económico antes incluso de su definitiva realiza-
ción. En tal sentido, destaca entre los modos en que puede producirse esa
circulación la cesión de dicho crédito.

1.1. CONCEPTO

La cesión de los créditos hipotecarios responde, en lo principal, al esque-
ma general de la cesión de créditos (si bien con la especial y destacada nota
característica de contar con la garantía hipotecaria, que aun siendo accesoria
incide de modo destacado sobre esta cesión, como veremos más adelante):
supone la transmisión de la titularidad del crédito por un acto voluntario del
acreedor hipotecario, pudiendo distinguirse así un primer acreedor, que deja
de serlo (cedente), y un nuevo acreedor que recibe el crédito (cesionario),
además del deudor (cedido) (5).

Puesto que la regla general es que todos los créditos, derechos frente a
un deudor adquiridos en virtud de una obligación, son transmisibles salvo
pacto en contrario (6), los créditos garantizados por hipoteca o créditos hi-
potecarios son igualmente transmisibles con arreglo a Derecho. Por supuesto,
y desde el punto de vista contrario —como pone de manifiesto GUILARTE ZA-
PATERO (7)—, sólo podrán ser cedidos los créditos hipotecarios cuando la
obligación garantizada sea susceptible de transmisión.

En tal sentido, el artículo 1.878 del Código Civil reconoce expresamente
la transmisibilidad del crédito garantizado con hipoteca, al disponer que «el
crédito hipotecario puede ser enajenado o cedido a un tercero en todo o en
parte, con las formalidades exigidas por la Ley», formalidades que para los

de titularidad singular y con la extensión a intereses, costas y gastos legal o pactada. Debe
tenerse esto en cuenta, pues en relación a la cesión se dan ciertas especialidades —que
serán objeto de estudio específico— en función del tipo de crédito hipotecario, su exten-
sión y el número de acreedores titulares.

(4) Vid. la Exposición de Motivos de la LH de 1861.
(5) Se ha asentado generalmente la denominación de cedido para hacer referencia

tanto al crédito como al deudor, aunque en puridad lo que se cede es únicamente el crédito
y no el deudor (concepción que además parece no ser muy respetuosa con la dignidad de
persona de éste: las personas —al menos en la sociedad actual, sin esclavos ni siervos de
la gleba— no se transmiten). No obstante, como esta denominación es la seguida común-
mente, la emplearemos también nosotros.

(6) Vid. artículo 1.112 del Código Civil. No obstante, ha de tenerse en cuenta que,
como excepción a esa regla, algunos créditos son intransmisibles.

(7) GUILARTE ZAPATERO, Vicente, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil»,
en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirs. por Manuel ALBALADEJO,
T. XXIII, 2.ª ed., EDERSA, Madrid, 1990, pág. 614.
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derechos de crédito en general son las de los artículos 1.526 a 1.537 del
Código Civil, y específicamente respecto a la cesión de créditos hipotecarios
se contienen en los artículos 149 a 152 de la Ley Hipotecaria (desarrollados
por los artículos 242 a 244 del Reglamento Hipotecario), que más adelante
serán objeto de análisis.

La transmisión del crédito que se produce por la cesión supone la trans-
misión del derecho que constituye ese crédito, y es a su vez una modificación
del mismo, pero sólo consistente en un mero cambio de la persona de su
titular, permaneciendo el crédito por lo demás idéntico. Se produce así por el
acto de la cesión una alteración en un elemento estructural de la relación
obligatoria, el sujeto activo, de modo que la cesión del crédito obligacional
garantizado es un auténtico acto de enajenación (8).

Así, dado que sólo se produce un cambio de titular del crédito hipotecario,
el tercer y segundo párrafos del artículo 149 de la Ley Hipotecaria establecen
respectivamente que «el cesionario se subrogará en todos los derechos del ce-
dente», pero «el deudor no quedará obligado por dicho contrato [el de cesión]
a más de lo que lo estuviere por el suyo»: el nuevo acreedor (cesionario) no
puede someter al deudor a obligaciones distintas de las que éste aseguró con la
hipoteca. En consonancia con los principios nemo plus iuris ad alium transfe-
rre potest quam ipse habeat y res inter alios acta tertiis neque prodest neque
nocet, el cedente no puede transmitir mejor derecho que el suyo, y el deudor
no puede resultar perjudicado por el contrato de cesión (9).

1.2. LA APLICACIÓN DE LA DOCTRINA GENERAL DE LA CESIÓN DE CRÉDITOS

1.2. A LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO

La cesión del crédito hipotecario, como cesión de crédito que es, sigue
los preceptos de los artículos 1.526 y siguientes del Código Civil, aunque no
obstante con cierta especialidad en relación a las normas generales.

De esa doctrina general de la cesión se deriva que no es necesario el
consentimiento del deudor cedido, el cual —a diferencia de la cesión de
contrato— no es parte en el contrato de cesión ni puede evitarla (10).

(8) En tal sentido, RRDGRN de 26 de julio de 1870, 19 de junio de 1888, 5 de abril
de 1892 y 18 de julio de 1899.

(9) Cfr. PANTALEÓN PRIETO, Fernando, «Cesión de créditos», en ADC, T. XLI-IV,
octubre-diciembre de 1988, pág. 1116.

(10) En tal sentido, entre otras, SSTS de 27 de febrero de 1891, 12 de septiembre
de 1910, 15 de abril de 1924, 28 de octubre de 1957, 11 de enero de 1983, 23 de octubre
de 1984 y 19 de febrero, 9 de julio y 5 de noviembre de 1993. Igualmente, ALBÁCAR

LÓPEZ, José Luis, «Doctrina, antecedentes y concordancias sobre los artículos 1.526-1.527»,
en Código Civil. Doctrina y Jurisprudencia, T. V, Ed. Trivium, Madrid, 1991, págs. 476
y 477; DE CASTRO FERNÁNDEZ, Jaime, «La cesión de créditos en general y la subrogación
en los préstamos hipotecarios», en Derecho de obligaciones, dir. por Jesús CORBAL FER-
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En materia de oponibilidad de excepciones del deudor frente al cesionario,
en principio aquél, si no consintió expresamente la cesión, podrá oponer a éste
las mismas excepciones que al acreedor cedente, tanto las inherentes a la rela-
ción obligatoria o a su causa de originación como las relativas a la situación
del primer acreedor, y tanto contra el crédito como contra el gravamen real,
siempre que sean anteriores al conocimiento de la cesión y no sean personalí-
simas, como se deduce por analogía con los artículos 1.528 y 1.198 del Código
Civil. De consentir el deudor la cesión, quedará excluida la excepción de com-
pensación que hubiera podido oponer al cedente, y de no haberla consentido
podrá oponer al cesionario la compensación de las deudas que tuviera contra el
cedente con anterioridad al conocimiento de la cesión, pero no de las posterio-
res; tal régimen lo entienden DÍEZ-PICAZO y GULLÓN aplicable a las otras excep-
ciones personales que tuviera el deudor contra el cedente (11).

De acuerdo con el artículo 1.528 del Código Civil, «la venta o cesión de
un crédito comprende la de todos sus derechos accesorios, como la fianza,
hipoteca, prenda o privilegio». Tal enumeración debe entenderse como me-
ramente ejemplificativa, y no imperativa, de modo que las partes pueden
excluir de la cesión alguna garantía, que, al ser accesoria de un crédito de
modo que sin él no puede existir, desaparece, y en tal sentido la no transmi-
sión de la hipoteca la extingue (12).

NÁNDEZ, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, págs. 260 y 263; DÍEZ-PICAZO, Luis y GULLÓN BALLESTEROS, Antonio, Sistema de
Derecho Civil, Vol. II, 6.ª ed., 4.ª reimpr., Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pág. 257; ERDOZÁIN

LÓPEZ, José Carlos, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527», en Comentarios al Códi-
go Civil, coords. por Rodrigo BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001,
pág. 1763; ESPÍN, Diego, Manual de Derecho Civil español, Vol. III, 6.ª ed., EDERSA,
Madrid, 1983, págs. 234-235; LASARTE, Carlos, Principios de Derecho Civil, T. II, 9.ª ed.,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pág. 216; MANRESA Y NAVARRO, José María, «Comentario
a los artículos 1.526 y 1.527», en Comentarios al Código Civil español, T. X, 5.ª ed.,
revis. por José M.ª BLOCH, Ed. Reus, Madrid, 1950, pág. 410; NAVARRO PÉREZ, José Luis,
La cesión de créditos en el Derecho Civil español, 2.ª ed., Ed. Ibarra de Arce, Córdoba,
1998, pág. 145; PANTALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., págs. 1080-1081;
«Comentario al artículo 1.526», en Comentario del Código Civil, T. II, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pág. 1021; «Comentario al artículo 1.527», en Comentario del
Código Civil, T. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pág. 1027, y «Cesión de crédi-
tos», en Enciclopedia Jurídica Básica, T. I, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pág. 1024; y
SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asís, «Cesión de créditos», en Derecho de obligaciones
(T. II de los Elementos de Derecho Civil, de José Luis LACRUZ BERDEJO, Francisco de Asís
SANCHO REBULLIDA, Agustín LUNA SERRANO, Jesús DELGADO ECHEVERRÍA, Francisco RIVERO

HERNÁNDEZ y Joaquín RAMS ALBESA), Vol. I, 3.ª ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994,
págs. 220-221 y 222.

(11) DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. II, op. cit., pág. 260. Sobre las excep-
ciones oponibles por el deudor volveremos posteriormente, en relación con la notificación
de la cesión (vid. infra el aptdo. 4).

(12) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. II, op. cit., pág. 258, y MADRI-
DEJOS SARASOLA, José, «La cesión del crédito», en RDN, núm. 32, abril-junio de 1961,
pág. 397.



448 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Francisco Javier Jiménez Muñoz

El cedente responderá de la existencia y legitimidad del crédito (la deno-
minada veritas nominis) al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido
como dudoso (13); es decir, responderá de la existencia objetiva del crédito
y de su propia titularidad y poder de disposición sobre el mismo. Ello es
aplicable a las transmisiones voluntarias de créditos a título oneroso (de ahí
que el Código incluya estas disposiciones entre las dedicadas a la compraven-
ta y hable de venta del crédito), incluyendo a las cesiones pro soluto, que
suponen la extinción en el momento de la cesión de la deuda anterior exis-
tente entre cedente y cesionario; no lo es, en cambio, a las cesiones pro
solvendo, en las que la deuda entre aquéllos se extingue no con la transmisión
del crédito cedido sino en el momento en que éste se realice, ya que al
cesionario siempre le queda el recurso de la obligación originaria en caso de
no poder realizar el crédito cedido (14), ni a las cesiones a título gratuito o
donaciones de créditos (15), (16).

La posible responsabilidad por insolvencia del deudor de los artícu-
los 1.529 y 1.530 del Código Civil no tiene aplicación en el caso de los cré-
ditos hipotecarios, porque ha de atenderse, no a la persona del deudor, sino
al valor de la garantía hipotecaria (17).

Las cuestiones relativas a los requisitos para la transmisión del crédito y
efectos frente al deudor y frente a terceros serán tratadas más adelante en
apartados específicos, pues sin duda constituyen la parte central y de mayor
relevancia en la materia de la cesión del crédito hipotecario.

1.3. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA EN LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO

Antes de seguir adelante, debemos examinar, siquiera brevemente, la
relación entre los dos elementos del binomio crédito-hipoteca, y el modo en
que ello puede afectar a la cesión del crédito hipotecario.

La hipoteca es accesoria del crédito, accesoriedad que deriva de su propia
naturaleza de garantía, pues toda garantía existe para seguridad de la satisfac-
ción del crédito. Consecuencias de tal accesoriedad son que el derecho real

(13) Vid. artículo 1.529 del Código Civil. El artículo 348 del Código de Comercio
viene a decir lo mismo con otras palabras: debe responder de la legitimidad del crédito
y de la personalidad con que hizo la cesión.

(14) Arg. ex artículo 1.170.II-III del Código Civil.
(15) Vid. artículo 638 del Código Civil, in fine.
(16) Cfr. DÍEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. II,

5.ª ed., Ed. Civitas, Madrid, 1996, pág. 817; DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. II,
op. cit., págs. 259 y 260-261; NAVARRO, «La cesión de créditos...», op. cit., pág. 249; y
PANTALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., pág. 1110.

(17) Cfr. MORELL Y TERRY, J., Comentarios a la legislación hipotecaria, 2.ª ed.,
T. IV, Madrid, 1930, pág. 237.
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de hipoteca depende de la existencia de la obligación principal a la que
garantiza, y que la extinción de la obligación garantizada lleva aparejada la
de la hipoteca, así como la imposibilidad de que la hipoteca experimente un
desenvolvimiento autónomo e independiente (18).

En tal sentido, la hipoteca no puede ser objeto de cesión sin el crédito que
garantiza, de modo que al hablar de cesión del crédito garantizado con hipo-
teca nos estamos refiriendo al cambio simultáneo tanto del sujeto activo del
crédito garantizado como del titular del derecho real de hipoteca que lo
acompaña (19). Por ello, el artículo 1.528 del Código Civil señala que «la
venta o cesión de un crédito comprende la de todos los derechos accesorios,
como la fianza, hipoteca, prenda o privilegio».

Toda la teoría general de la cesión del crédito hipotecario está mediati-
zada por ese principio de accesoriedad de la hipoteca (20). De los dos ele-
mentos que componen el crédito hipotecario como entidad compleja, crédito
e hipoteca, el primero aparece en principio como elemento principal y el
segundo como accesorio, pero la accesoriedad no se manifiesta inmovilizan-
do el crédito —todo lo contrario, pues el crédito con garantía hipotecaria
permite la movilización de los capitales con muy diferentes destinos (mejoras
de las tierras, construcción, etc.), constituyendo el denominado crédito terri-
torial (21)—, sino que se traduce en que la hipoteca seguirá al crédito en
todas sus migraciones, de modo que si existe un cambio en la titularidad del
crédito lo habrá también en la titularidad de la garantía real que aseguraba
ese crédito; el adquirente del crédito, el nuevo acreedor, será también titular
de la hipoteca que lo asegura (22). Así, la hipoteca no puede transmitirse
aisladamente del crédito, pero tampoco éste sin la hipoteca; esto último sólo
es posible renunciando a la hipoteca (23).

En tal sentido, afirma GARCÍA GARCÍA (24) que en la cesión del crédito
hipotecario existen dos elementos: por un lado, la cesión de un derecho

(18) DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema de Derecho Civil, Vol. III, 6.ª ed., 2.ª reimpr.
(en todas las citas del Vol. III emplearemos esta edición, salvo donde se indica otra cosa),
Ed. Tecnos, Madrid, 2000, pág. 511.

(19) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., pág. 555.
(20) Cfr. CHICO Y ORTIZ, José María, Estudios de Derecho Hipotecario, 4.ª ed., T. II,

Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pág. 1635.
(21) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., pág. 511.
(22) Cfr. SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», en Derechos reales (T. III de los

Elementos de Derecho Civil, de José Luis LACRUZ BERDEJO, Francisco de Asís SANCHO

REBULLIDA, Agustín LUNA SERRANO, Jesús DELGADO ECHEVERRÍA, Francisco RIVERO HER-
NÁNDEZ y Joaquín RAMS ALBESA), Vol. II, 2.ª ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1991,
pág. 376.

(23) Cfr. ROCA SASTRE, Ramón María, Derecho Hipotecario, 6.ª ed., T. IV, Vol. 2.º,
Ed. Bosch, Barcelona, 1968, nota 1 a la pág. 785.

(24) GARCÍA GARCÍA, José Manuel, «Comentario al artículo 1.878», en Comentario
del Código Civil, T. II, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pág. 1912.
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obligacional o personal, el crédito; y por otro, la cesión de un derecho real
constituido en garantía de aquél, la hipoteca. La cesión ha de comprender
ambos, y por ello el objeto de la cesión es la suma de los dos: no cabe la
cesión del crédito sin ceder el derecho real de hipoteca, ya que, como sabe-
mos, dado el principio de accesoriedad de la hipoteca, la cesión del crédito
comprende la de sus garantías, conforme al artículo 1.528 del Código Civil,
quedando sólo la posibilidad de renunciar o extinguir la hipoteca, pero no
ceder el crédito con pacto de que la hipoteca quede de titularidad del cedente;
y tampoco cabe ceder la hipoteca sin ceder al mismo tiempo el crédito, pues
admitir esa independización sería aceptar la hipoteca independiente y la de
propietario, no admitidas en el Derecho español (25).

De esta forma, consecuencia de la accesoriedad de la hipoteca respecto al
crédito es que el destino de la obligación ha de influir siempre y de modo inexo-
rable sobre el destino de la garantía (26). De los artículos 1.112, 1.528 y 1.878
del Código Civil, y 149 a 152 de la Ley Hipotecaria, resulta que para transmitir
la hipoteca será necesario transmitir el crédito y, a la inversa, si el crédito se
transmite determina inexorablemente la transmisión de la garantía, siempre
que, naturalmente, ésta mantenga aún su vigencia en ese momento (27).

Pero no podemos quedarnos con una visión parcial de la conexión entre
el crédito y la hipoteca bajo el prisma exclusivo de la accesoriedad de ésta
a aquél, pues la hipoteca también afecta necesariamente al crédito, el cual en
ocasiones llega a aparecer como subordinado a su garantía. Así, por ejemplo,
señalan DÍEZ-PICAZO y GULLÓN (28) que, extinguido el crédito garantizado en
la realidad civil, no por ello se produce una extinción automática de la hipo-
teca, pues por principio necesita para ello de un asiento específico de cance-
lación en el Registro; en ese lapso de tiempo entre la extinción del crédito y
la cancelación registral de la hipoteca, cabe la enajenación del crédito que
consta en el Registro, y si el tercero adquirente fuera de los previstos en el
artículo 34 de la Ley Hipotecaria estará protegido en su adquisición, como
veremos más adelante. En tal sentido, la cesión del crédito hipotecario pre-
senta la paradoja de soportar, al mismo tiempo, la accesoriedad de la hipoteca
y su sustantividad e independencia, según intervenga o no un tercero prote-
gido por la fe pública registral (29).

(25) En cambio, esa independización es admitida por algunos autores italianos, como
MESSINEO, COVIELLO y GORLA, citados por GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878
del Código Civil», op. cit., pág. 1912.

(26) Cfr. CHICO, Estudios..., op. cit., pág. 1636.
(27) Vid. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 614.
(28) DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., págs. 511-512.
(29) Cfr. DE COSSÍO Y CORRAL, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil, T. II, ed.

revisada por Manuel de COSSÍO Y MARTÍNEZ y José LEÓN ALONSO, Ed. Civitas, Madrid,
1988, pág. 683.
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2. DISTINCIÓN DE LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO
2. RESPECTO DE OTRAS FIGURAS DE TRANSMISIÓN
2. DEL CRÉDITO HIPOTECARIO

Aunque los textos normativos sobre la materia que abordamos hablen de
venta del crédito hipotecario, el cambio de titularidad del mismo es suscep-
tible de producirse por título distinto (30): en general, la persona del acreedor
puede cambiar debido a un negocio jurídico mortis causa o bien inter vivos,
y en este segundo caso puede servir de causa una compraventa, una permuta,
una adjudicación en pago, una donación, etc. (31).

En tal sentido, la figura de la cesión de créditos en general, y concreta-
mente la de créditos hipotecarios, puede plantear problemas de delimitación
respecto de otras instituciones próximas en las que hay también una transmi-
sión del crédito, con cambio de la titularidad del mismo, pero que, stricto
sensu, no pueden ser consideradas como cesiones de crédito hipotecario, tales
como la subrogación o diversos supuestos de sucesión en la posición del
acreedor hipotecario, titular del crédito garantizado.

El contenido esencial de la cesión de créditos es la sucesión en la posi-
ción acreedora, la salida del anterior acreedor y la concomitante entrada del
nuevo. Se produce así una transmisión de derechos y acciones de forma que
el cesionario se subrogará en todos los derechos que el cedente tenga frente
al deudor (32); el cesionario sustituye al cedente en toda la extensión y al-
cance del negocio jurídico, sin que las obligaciones o estipulaciones deban
ser pactadas nuevamente, sino que, muy al contrario, para excluirlas de esa
sustitución es necesario que así se pacte expresamente (33).

Además, de las cesiones contractuales pueden distinguirse transmisiones
de los créditos hipotecarios en virtud de la ley y transmisiones por adjudica-
ción judicial (34).

(30) Por ello, más adecuado que el sistema del Código Civil español (que sigue en
este punto al Code napoleónico) parece el adoptado por otros Códigos de nuestro entorno
(de modo que se hace abstracción de la causa negocial que, como vemos, no necesaria-
mente ha de ser la compraventa), pudiendo citarse en tal sentido el BGB (§§ 398-413) y
los Códigos Civiles italiano de 1942 (arts. 1.260-1.267) y portugués de 1966 (arts. 577-
588), e incluso el Fuero Nuevo de Navarra (Ley 511).

(31) Cfr. CASTRO FERNÁNDEZ, «La cesión de créditos...», op. cit., págs. 256-257; y
GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 614.

No obstante, en ocasiones la cesión de créditos se ha considerado por la jurisprudencia
como una compraventa especial. Así, por ejemplo, las SSTS de 1 de junio de 1949 y 12
de noviembre de 1992.

(32) Vid. artículo 149.III LH.
(33) Cfr., en tal sentido, la STS de 16 de octubre de 1956.
(34) WOLFF, Martín, Derecho de cosas (T. III del Tratado de Derecho Civil de

Ludwig ENNECCERUS, Theodor KIPP y Martín WOLFF), Vol. II, 3.ª ed., al cuidado de José
PUIG BRUTAU, traducido y anotado por Blas PÉREZ GONZÁLEZ y José ALGUER, Ed. Bosch,
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A) TRANSMISIONES DE LOS CRÉDITOS HIPOTECARIOS EN VIRTUD DE LA LEY

Como transmisiones en virtud de la ley cabe señalar la transmisión por
sucesión universal y por medio de subrogación.

Respecto a la sucesión hereditaria, ésta se regirá por sus normas propias,
requiriéndose para su eficacia registral la inscripción, sin que sea aquí nece-
saria la notificación al deudor, que carece de finalidad, con la única especia-
lidad prevista en el artículo 213 del Reglamento Hipotecario (35) en relación
con la cancelación (36). Propiamente no hay aquí un cambio de acreedor,
sino de titular del patrimonio en que el crédito hipotecario está integrado, en
virtud de la transmisión de bienes, derechos y obligaciones que supone la
herencia, conforme a los artículos 659 y 661 del Código Civil (37).

En cambio, lo mismo no es predicable de los legados de crédito hipoteca-
rio, ya que para cumplir esos legados, el heredero deberá ceder al legatario el
crédito, dado que no se transmite directamente del testador al legatario (38),
cesión que consistirá en «ceder al legatario todas las acciones que pudieran
competirle contra el deudor» (39).

En cuanto a la subrogación, nos encontramos con que, al hablar el artícu-
lo 149.III de la Ley Hipotecaria de que «el cesionario se subrogará (...)», se
plantea el problema de su distinción con la cesión. En tal sentido, tradicional-
mente se ha venido entendiendo que la diferencia entre la cesión de créditos y
la subrogación de acreedores no está bien perfilada (40), dividiéndose la doc-

Barcelona, 1971, pág. 244; y PÉREZ GONZÁLEZ, Blas y ALGUER, José, Anotaciones al
Tratado de Derecho Civil, de Ludwig ENNECCERUS, Theodor KIPP y Martín WOLFF, T. III,
Vol. II, cit., pág. 247.

(35) «Los herederos podrán cancelar, durante la proindivisión, las inscripciones o
anotaciones extendidas a favor de su causante, siempre que acrediten, con arreglo al
artículo 79, el fallecimiento de aquél y su calidad de tales herederos, a no ser que conste
la existencia de comisarios, contadores o albaceas a quienes corresponda dicha facultad».

(36) Cfr. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 614.

(37) El mismo régimen, mutatis mutandis, es de aplicación a otros supuestos de
sucesión universal como, por ejemplo, la sucesión de sociedades en caso de disolución y
fusión por absorción de una por otra. En cambio, precisamente en relación con un caso
de este tipo entre bancos, la STS de 29 de junio de 1989 consideró que había una cesión
del crédito de la entidad acreedora absorbida a la absorbente (calificación que implícita-
mente admite GIL RODRÍGUEZ en su comentario a dicha Resolución, en «Ejecución hipo-
tecaria por el Banco acreedor sin que hubiera inscrito previamente la cesión a su favor»,
en Poder Judicial, núm. 17, marzo 1990, pág. 146). De esta forma, entendemos que no
es que se produzca una cesión del crédito concreto, sino una total sustitución de una per-
sona por otra en la titularidad de todo su patrimonio (y de ahí que no haya que plantearse
la necesidad de una notificación al deudor).

(38) Cfr. RIBÓ DURÁN, Luis, Voz «Legado de crédito», en Diccionario de Derecho,
Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pág. 360.

(39) Vid. artículo 870.II del Código Civil.
(40) En ese sentido se pronuncia, por ejemplo, la STS de 11 de abril de 1944.
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trina entre quienes entienden que son la misma cosa y los que consideran que,
aun con los mismos efectos, son dos figuras claramente distintas.

SANCHO (41), aunque distingue entre la subrogación legal (que sería el
efecto establecido por la ley para determinadas circunstancias concurrentes
en el pago, en los sujetos de éste y en los de la obligación) y la convencional
(por efecto del acuerdo de voluntades entre el acreedor accipiens y el sol-
vens), y entiende que la primera es la transmisión del crédito determinada por
la ley, a virtud de ciertos hechos, en lugar de ocurrir por convenio entre el
antiguo y el nuevo acreedor (cesión), mantiene que la cesión del crédito y la
subrogación por convenio expreso entre solvens y accipiens serían la misma
cosa, ya que aunque pueden ser típicamente distintos el propósito de quien
adquiere un crédito y el de quien lo paga y conviene la subrogación con el
acreedor pagado, el efecto es el mismo: supone un acuerdo entre el acreedor
satisfecho y el que le paga la deuda ajena, para subrogar a éste en los dere-
chos de aquél, como asimismo afirmarían las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 25 de noviembre de 1974 y 29 de mayo de 1984 (42).

De acuerdo con este autor, tanto en la cesión como en la subrogación hay
una verdadera transmisión del crédito, siquiera ordenada en la una por la ley
y en la otra por la voluntad concorde de acreedor y deudor, y será la distinta
causa la que determinará las diferentes condiciones en que se producirá la
transmisión, diferencia que no afecta al hecho mismo del traspaso del crédito
con todos sus accesorios. Debido a esa diversidad de causas, la responsabi-
lidad del antiguo acreedor frente al subrogado puede no ser idéntica a la del
cedente del crédito, como tampoco es igual la del donante frente al donatario,
siendo ello una cuestión dependiente del título por el que el cambio se pro-
duzca; es el título lo que disciplina los efectos inter partes de la transmisión
del crédito, pero no la propia transmisión, cuyo objeto y mecánica son igua-
les en todos los casos (43).

En cambio, otros autores consideran que ambas figuras son diferentes.
Así, para DÍEZ-PICAZO y GULLÓN (44), citando a BETTI, la distinción entre ellas
estribaría en que mientras la cesión es el cauce para realizar el interés de la
circulación del crédito, que se considera como bien patrimonial susceptible
de tráfico jurídico, la subrogación atendería a la satisfacción de un interés del
subrogado para recuperar en vía de regreso un desembolso patrimonial que
ha efectuado al acreedor satisfecho.

(41) SANCHO, «La subrogación por pago», en Derecho de obligaciones (T. II de
los Elementos de Derecho Civil, de José Luis LACRUZ BERDEJO, Francisco de Asís SAN-
CHO REBULLIDA, Agustín LUNA SERRANO, Jesús DELGADO ECHEVERRÍA, Francisco RIVERO

HERNÁNDEZ y Joaquín RAMS ALBESA), Vol. I, 3.ª ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994,
pág. 228.

(42) Cfr. SANCHO, «La subrogación por pago», op. cit., pág. 230.
(43) Cfr. SANCHO, «La subrogación por pago», op. cit., págs. 228-229.
(44) DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. II, op. cit., pág. 261.
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LASARTE (45) entiende que, aunque tanto con la cesión como con la su-
brogación se consigue el mismo efecto práctico, en aquélla no será necesario
llevar a cabo la ejecución de la prestación debida de forma simultánea.

Igualmente, para GUILARTE (46) la subrogación, legal o convencional, es
distinta del supuesto de la cesión, ya que aunque tenga el efecto común de
alterar el crédito, se rige por reglas propias y, como diferencia fundamental
con la cesión, supone que el crédito esté vencido (47).

Finalmente, otros autores consideran que el cedente responde de la exis-
tencia y legitimidad del crédito (48), mientras que en el caso del pago con
subrogación la acción del pagador defraudado habría de ser de resarcimiento;
o que quien mediante el pago de una suma menor al acreedor consigue que
se dé por satisfecho éste, sólo esa suma podrá recuperar del deudor; o que en
la subrogación basta que el acreedor tenga capacidad para cobrar, mientras
que en la cesión precisa capacidad para enajenar; o, por último, que la fictio
iuris que supone la subrogación «no puede destruir la realidad de las cosas,
y por eso el tercero, si le trae cuenta, puede actuar frente al deudor mediante
la actio mandati o la actio negotiorum gestorum» (49).

Por nuestra parte, entendemos que mientras que la distinción entre cesión y
subrogación legal es clara (la primera, de carácter convencional, se regirá por la
voluntad de las partes, mientras que la segunda es de origen legal), la separación
conceptual entre cesión y subrogación convencional es confusa y en cualquier
caso irrelevante, dado que sus efectos —y en ello coinciden los autores de una
y otra posición— serán los mismos. No obstante, podemos entender que aunque
el ánimo de las partes en uno y otro caso pueda ser distinto, no hay caracteres
negociales claramente distintos entre cesión y subrogación convencional.

En 1994 surgió una especial variante de la subrogación de créditos: la
espectacular caída de los tipos de interés del dinero a lo largo de 1993 motivó
que, en aplicación de los artículos 1.211 y siguientes y concordantes del
Código Civil, se promulgara la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subroga-
ción y modificación de préstamos hipotecarios.

Sin entrar en excesivas profundidades sobre la subrogación de créditos
por préstamos hipotecarios (50), que se salen del ámbito objetivo del presente

(45) LASARTE, Principios..., T. II, op. cit., pág. 222.
(46) GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 620.
(47) No estamos de acuerdo con tal afirmación de que en la subrogación el crédito

ha de estar vencido. Por ejemplo, en la subrogación de créditos por préstamos hipotecarios
a raíz de la Ley 2/1994 —que a continuación veremos—, lo más frecuente será, precisa-
mente, que tales créditos no estén aún vencidos.

(48) Vid. artículo 1.529 del Código Civil.
(49) Vid. SANCHO, «La subrogación por pago», op. cit., pág. 228, que expone esas

diversas posiciones doctrinales sin citar sus autores, salvo la última, que es de BARBERO.
(50) Sobre esta materia, cfr., entre otros muchos, CALATAYUD SIERRA, Adolfo, «El

procedimiento de subrogación hipotecaria en la Ley 2/1994», en RJN, núm. 10, abril-junio
de 1994, págs. 9-77; CHICO, Estudios..., op. cit., págs. 1637-1638; CASTRO FERNÁNDEZ,
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trabajo, señalemos que es una vía de negociación hostil, que implica unas
relaciones de agresión y defensa entre las entidades bancarias afectadas en
la posición acreedora (a diferencia de la novación modificativa regulada
en la misma Ley, que supone una negociación amistosa, al establecerse di-
rectamente entre el deudor y su actual entidad financiera), encaminada a
pactar la mejora de las condiciones del tipo de interés e incluso la alteración
del plazo de amortización (51), entidades que habrán de ser de las entidades
financieras previstas en la Ley del Mercado Hipotecario (52), y respecto a
todos los préstamos hipotecarios de las mismas, «cualquiera que hubiere sido
la fecha de formalización y aunque no constara en ellos la posibilidad de
amortización anticipada» (53). La entidad acreedora podrá mantenerse en tal
posición, enervando la tentativa de subrogación por el deudor, si en el plazo
de quince días naturales igualara la oferta de la entidad a subrogarse, pasando
a formalizar con aquél la consiguiente novación modificativa (54).

«La cesión de créditos...», op. cit., págs. 303-321; CORDERO LOBATO, Encarna, «Transmi-
sión y gravamen del derecho de hipoteca», en Tratado de los derechos de garantía, de
Ángel CARRASCO PERERA, Encarna CORDERO LOBATO y Manuel Jesús MARÍN LÓPEZ, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2002, págs. 614-625; FERNÁNDEZ ÁLVAREZ, José Luis, «La Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios,
reflexiones sobre algunos problemas que plantea su aplicación en la práctica notarial y
registral», en RJN, núm. 16, octubre-diciembre de 1995, págs. 221-310; GARCÍA MÁS,
Francisco Javier, «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y
modificación de préstamos hipotecarios», en RCDI, núm. 624, septiembre-octubre de 1994,
págs. 1947-1965; GARCÍA-BERNARDO LANDETA, Alfredo, «La subrogación real en las hipo-
tecas y en el embargo», en RCDI, núm. 649, noviembre-diciembre de 1998, págs. 1949-
1977; HERNÁNDEZ ANTOLÍN, José Manuel, «Breve análisis de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios», en RCDI, núm. 622,
mayo-junio de 1994, págs. 1199-1246; LLOPIS GINER, Juan Manuel, «Indicaciones sobre
el plazo en la hipoteca, su relación con la Ley de Subrogación y Novación de 1994», en
RGD, núm. 631, abril de 1997, págs. 4077-4083; LÓPEZ LIZ, José, Subrogación y modi-
ficación de préstamos hipotecarios. Análisis práctico de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
Ed. Bosch, Barcelona, 1995; LUCAS FERNÁNDEZ, Francisco, «La subrogación y modifica-
ción en los préstamos hipotecarios», en ADC, T. XLVII-IV, octubre-diciembre de 1994,
págs. 17-84; MANTILLA DE LOS RÍOS VERGARA, Caridad, «Subrogación y modificación de los
préstamos hipotecarios. Algunas reflexiones en torno a la Ley 2/1994 de 30 de marzo»,
en Tapia, núm. 84, noviembre de 1995, págs. 92-93; MARTÍNEZ-PIÑEIRO CARAMÉS, Eduardo,
«Subrogación y modificación de préstamos hipotecarios (Ley 2/1994, de 30 de marzo)»,
en RJN, núm. 9, enero-marzo de 1994, págs. 57-105; RUBIO GARRIDO, Tomás, La Ley de
Subrogación y Modificación de Préstamos Hipotecarios, Ed. Comares, Granada, 1998;
RUIZ-RICO RUIZ, José Manuel y UREÑA MARTÍNEZ, Magdalena, «Aspectos civiles de la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios», en
AC, T. 1994-4, págs. 785-809; y VATTIER FUENZALIDA, Carlos, «La subrogación y la mo-
dificación de los préstamos hipotecarios, según la Ley 2/1994, de 30 de marzo», en AC,
T. 1994-3, págs. 601-607.

(51) Vid. artículo 9 LSMPH.
(52) Vid. artículo 1 LSMPH.
(53) Vid. artículo 1.2 LSMPH.
(54) Vid. artículo 2 LSMPH.
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El procedimiento de subrogación es el siguiente (55). El deudor determi-
nará la entidad financiera a subrogarse en el crédito hipotecario, y ésta, de
acceder a ello, presentará a aquél una oferta vinculante que, una vez acepta-
da por el mismo, habrá de notificar a la entidad acreedora al mismo tiempo que
la requiere para que certifique la deuda hipotecaria pendiente. En caso
de que la entidad requerida no hiciera uso de la facultad de enervación a que
antes hacíamos referencia pero certificara la deuda pendiente, la nueva entidad
quedará subrogada en el crédito hipotecario mediante el pago de la cantidad
certificada a la primera, si así lo declara en la nueva escritura y a ella incorpora
un resguardo de la operación bancaria realizada. Sin embargo, en caso de que
la entidad inicialmente acreedora no efectuara la certificación de la deuda hi-
potecaria pendiente o se negara a recibir el pago, bastará con que la entidad
llamada a subrogarse efectúe tal cálculo, bajo su responsabilidad, y que tras
manifestarlo consigne tal cantidad, a disposición de la entidad inicialmente
acreedora, en poder del Notario autorizante de la escritura de subrogación.

Otra subrogación de carácter legal sería el caso previsto en el artículo 118.II
de la Ley Hipotecaria, cuando se enajena la finca hipotecada con descuento del
precio y se satisface la carga por el deudor enajenante de aquélla, pasando a
ocupar la posición de acreedor hipotecario frente al adquirente. Se trata de un
pago de deuda con subrogación en el crédito y su garantía, que puede acceder
al Registro por medio del acta de entrega o escritura de carta de pago en que el
vendedor manifieste que hace uso de tal subrogación (56), y cuya doctrina es
ampliada a los supuestos de ejecución hipotecaria en los que existan y se abo-
nen en su día otros créditos preferentes (57) y de hipoteca en garantía de obli-
gaciones futuras, cuentas a crédito u otras análogas que se encuentren en esas
mismas condiciones (58). Para ALBALADEJO (59), aquí en realidad no hay una
transmisión del crédito, sino de la hipoteca, que pasa a ser adquirida por el
deudor de la primitiva deuda y a asegurar la nueva deuda del comprador a fa-
vor de ese antiguo deudor: el derecho del deudor originario no es el crédito
garantizado con la hipoteca (pues, en él, seguía siendo deudor el primitivo), y
en cambio resulta asegurado hasta su cobro con la hipoteca que garantizaba la
deuda ya extinguida por el pago hecho por el deudor.

Igualmente, otro de los casos de subrogación por pago sería el que con-
templa 659.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (60), en que los titulares de
derechos reales constituidos con posterioridad a la inscripción de la hipoteca

(55) Vid. artículo 2 LSMPH.
(56) Vid. artículo 230 RH.
(57) Vid. artículo 231 RH.
(58) Vid. artículo 232 RH.
(59) ALBALADEJO GARCÍA, Manuel, Derecho Civil, T. III, 9.ª ed., J. M. Bosch Editor,

Barcelona, 2002, pág. 766.
(60) Que recoge lo que hasta 2000 disponía el segundo párrafo de la 5.ª regla del

artículo 131 LH.
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que se ejecuta que satisfagan antes del remate el importe del crédito, intere-
ses y costas asegurados con la hipoteca quedarán subrogados en los derechos
del actor.

En tales supuestos de transmisión en virtud de la ley, la inscripción no se
exige más que para los efectos de terceros, siendo necesaria la notificación
en las subrogaciones y produciendo su omisión las mismas consecuencias
previstas en el artículo 151 de la Ley Hipotecaria (61), que más adelante
veremos a propósito de la cesión.

La figura de la participación hipotecaria del artículo 15 de la Ley del
Mercado Hipotecario, que contempla que una de las entidades financieras
autorizadas para el otorgamiento de préstamos hipotecarios, a las que la pro-
pia Ley del Mercado Hipotecario se refiere, hace partícipes a terceros ajenos
a los créditos hipotecarios de parte de los mismos mediante la emisión de
títulos-valores denominados participaciones hipotecarias, debe entenderse
como una cesión (en principio, parcial) del crédito garantizado.

En el Derecho alemán (62), también se contempla una transmisión del
crédito hipotecario en virtud de la ley, no sólo mediante sucesión universal
sino también mediante sucesiones singulares, principalmente cuando paga
al acreedor un no deudor, como el propietario de la finca hipotecada (63) o
el titular de un derecho limitado sobre la finca que corra el riesgo de perderlo
en la ejecución forzosa (el denominado Ablösungsrecht o «derecho de satis-
facción o de rescate del crédito») (64). En tales casos, la hipoteca se trans-
mitirá con el crédito garantizado sin inscripción en el Registro y sin entrega
de la cédula (65), pero el adquirente puede exigir del anterior acreedor la
cédula de hipoteca y los demás documentos necesarios para la rectificación
registral (§§ 1.144 y 1.150 del BGB), así como reivindicar el documento en
que esté extendida la cédula hipotecaria (§ 952 del BGB).

B) TRANSMISIONES DE LOS CRÉDITOS HIPOTECARIOS POR ADJUDICACIÓN JUDICIAL

Doctrinalmente, se entiende que hay transmisión de un crédito hipoteca-
rio por adjudicación judicial cuando aquél es adjudicado en pago en el marco

(61) Cfr. PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pág. 247.
(62) Cfr. NUSSBAUM, Arthur, Tratado de Derecho Hipotecario alemán, Ed. Revista

de Derecho Privado, Madrid, 1929, págs. 175-177; y WOLFF, Derecho de cosas, op. cit.,
pág. 244.

(63) Vid. § 1.143 BGB.
(64) Vid. § 1.150, en relación con el 268, BGB.
(65) Recordemos que en el Derecho alemán las garantías reales inmobiliarias, y entre

ellas las hipotecas, pueden ser constituidas como «garantías de cédula» o Briefpfandrech-
te, o como «garantías de registro» o Buchpfandrechte, según estén o no incorporadas a una
cédula o título representativo de un valor, necesariamente nominativo, por lo que cabe
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de un procedimiento ejecutivo (66). CHICO (67) habla en estos casos de «ce-
siones de créditos» pero con reglas propias fuera del régimen general de la
cesión, y ROCA SASTRE (68) entiende que tales transmisiones deberán regirse
en la medida de lo posible por las normas de la prenda de créditos.

En cualquier caso, la adjudicación judicial está sujeta a las normas gene-
rales de la adjudicación de créditos, requiriéndose la inscripción, cuando no
se trate de títulos endosables al portador, para que la adjudicación produzca
efectos contra tercero (69).

En el Derecho alemán, para la transmisión por adjudicación judicial (70)
basta con poner en manos del acreedor la resolución judicial en que se acuer-
da la adjudicación, aunque para la adjudicación a título de pago de un crédito
garantizado por hipoteca de registro será precisa la inscripción de la adjudi-
cación en el Registro (71).

C) BREVE REFERENCIA A LA SUBHIPOTECA

Finalmente, destaquemos la distinción entre la cesión del crédito hipote-
cario y la subhipoteca, si bien para algunos autores ésta en realidad sería, en
vez de un gravamen de la hipoteca (72), un tipo de cesión.

En este último sentido, PEÑA (73) entiende que la subhipoteca (a la que
denomina hipoteca de hipoteca) es una cesión de crédito en concepto de
garantía (prenda de créditos) que produce una especial cotitularidad sobre el
mismo, afectando así a su lado activo, sin alterar en lo demás ni la obligación
ni la hipoteca.

hablar de hipoteca de cédula y de hipoteca de registro. Cfr. WOLFF, Derecho de cosas,
op. cit., págs. 182-183.

(66) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, nota 2 a la
pág. 786.

(67) CHICO, Estudios..., op. cit., págs. 1637 y 1641. Este autor equipara en especia-
lidad de reglas a las adjudicaciones judiciales con las excepcionalidades de la cesión de
hipotecas en garantía de títulos transmisibles por endoso o al portador (art. 150 LH).

(68) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, nota 2 a la
pág. 786.

(69) Cfr. PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pág. 247.
(70) Vid. § 837 ZPO.
(71) Cfr. NUSSBAUM, Tratado..., op. cit., pág. 178; y WOLFF, Derecho de cosas,

op. cit., pág. 244.
(72) Como señala el artículo 107.4.º LH.
(73) PEÑA Y BERNALDO DE QUIRÓS, Manuel, Derechos reales. Derecho Hipotecario,

4.ª ed., T. II, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pág. 281. También Ignacio
de CASSO ROMERO (en Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4.ª ed.,
Instituto de Derecho Civil, Madrid, 1951, págs. 618-621) identifica subhipoteca y cesión
del crédito hipotecario.
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De modo similar, PÉREZ y ALGUER (74) consideran que el gravamen es
una transmisión parcial (75), afirmando que «tanto la enajenación como la
constitución de gravámenes son negocios de disposición, mientras aquélla
opera una transmisión plena, una transmisión perfecta, ésta opera una trans-
misión “constitutiva” y, por tanto, si cabe señalar diferencias entre una y otra,
no puede, en cambio, olvidarse su analogía fundamental, ni dejar de recor-
dar que el criterio para decidir la gravabilidad de un derecho lo da la medida
en que es transmisible» (76).

En contra, GULLÓN señala que la subhipoteca es un gravamen real de la
hipoteca (hipoteca sobre hipoteca) distinto de la cesión del crédito hipote-
cario: mientras que en la cesión existe un solo titular del crédito (al pasar
a ocupar esa posición el cesionario, el cedente deja de serlo), en la subhipo-
teca hay dos (y dos inscripciones de hipoteca), uno de la hipoteca sobre la
finca y otro del gravamen hipotecario que recae sobre la propia hipoteca (77).
Además, el hecho de que el artículo 175.4.º de la Ley Hipotecaria se remita
al artículo 149 de la misma Ley, no supone que los requisitos para la cesión
tengan el mismo carácter respecto a las subhipotecas: la finalidad de la no-
tificación al deudor en la cesión es ligar a éste con el nuevo acreedor (cesio-
nario), y en la subhipoteca busca la tutela eficaz del acreedor subhipotecario,
impidiendo que el deudor pague sin su intervención (78); y en cuanto a la
inscripción, en la cesión es facultativa y persigue evitar que, por el juego de
la publicidad registral, un tercero pueda adquirir un crédito hipotecario que
según el Registro es de un titular que puede ya no serlo en la realidad, con
lo que resultaría protegido en su adquisición, mientras que en la subhipoteca,
la escritura pública y la inscripción suponen requisitos constitutivos y obli-
gatorios, pues es un derecho real de hipoteca (79).

(74) PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pág. 247. Las comillas interiores son
del original.

(75) Al respecto, señalan que la RDGRN de 11 de marzo de 1932 entendió que la
constitución de un gravamen, como la anticresis, puede calificarse como acto de enajena-
ción. En cambio, la STS de 15 de noviembre de 1912 afirmó que la hipoteca no es una
enajenación parcial, porque el hipotecante no se desprende del dominio.

(76) También consideraron que la subhipoteca constituía una cesión de crédito hi-
potecario o bien una enajenación de la hipoteca las RRDGRN de 21 de agosto de 1895,
29 de julio de 1878 y 19 de julio de 1879 (que precisa que se trataría de una enajenación
parcial del derecho, sólo de las facultades de goce). Sin embargo, desde la RDGRN de 14
de septiembre de 1927, este Centro Directivo ya ha mantenido en una línea constante la
clara diferenciación entre cesión y subhipoteca.

(77) Cfr. GULLÓN, El derecho real de subhipoteca (Las hipotecas sobre hipotecas),
Ed. Bosch, Barcelona, 1957, págs. 27-28.

(78) Cfr. GULLÓN, El derecho real de subhipoteca, op. cit., págs. 28-29.
(79) Cfr. GULLÓN, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pág. 114; y posteriormen-

te en DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., pág. 530.
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En esta línea, ya MORELL (80) decía que la cesión del crédito hipotecario
no puede confundirse con la subhipoteca. En la primera se produce un cam-
bio del sujeto activo, hay un nuevo acreedor, en tanto que en la subhipoteca
el primer acreedor no desaparece; asimismo, la cesión transfiere la hipote-
ca sobre la finca, mientras que la subhipoteca supone la constitución de una
nueva hipoteca, pero no sobre la finca, sino sobre la propia hipoteca que
gravaba aquélla; y, finalmente, en la cesión la inscripción no es constitutiva
(como veremos, sólo es precisa para su eficacia frente a terceros), mientras
que en la subhipoteca —como hipoteca que es— la inscripción sí tiene tal
naturaleza, y aquélla no será válida, ni aun entre los interesados, en tanto no
se inscriba (81).

En el mismo sentido se pronuncia GUILARTE (82), para quien en la cesión
del crédito hipotecario el cedente no se reserva derecho alguno ni frente al
deudor ni frente a la finca hipotecada, mientras que en la subhipoteca el
subhipotecario no se desprende de sus derechos.

Por nuestra parte, entendemos —junto con otros autores (83), además de
los citados— que esta última posición es la más acertada, ya que la subhipo-
teca constituye una auténtica hipoteca constituida sobre una hipoteca, y no
una cesión de la hipoteca principal, pues el acreedor hipotecario de ésta
no desaparece, sino que se convierte en deudor del acreedor titular de la
subhipoteca, y en tanto no se ejecute la subhipoteca no llegará el titular
activo de la misma a convertirse en acreedor del deudor hipotecario principal.

Igualmente, la jurisprudencia registral existente en relación con esta cues-
tión mantiene actualmente una tajante distinción entre cesión y subhipoteca,
hasta llegar a afirmar en la Resolución de 14 de septiembre de 1927 que entre
ellas «hay unas diferencias casi tan esenciales como las existentes entre la
transferencia de la propiedad de una finca y el gravamen hipotecario que
sobre la misma puede constituirse, de suerte que si bien por vía ejecutiva el
acreedor subhipotecario puede llegar a obtener la adjudicación del crédito

(80) MORELL, Comentarios..., op. cit., pág. 238.
(81) En cambio, CORDERO («Comentario al art. 1.878», en Comentarios al Códi-

go Civil, coords. por Rodrigo BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001,
pág. 2100) considera, sorprendentemente, que el contrato de subhipoteca puede constar en
documento privado y además «el derecho de subhipoteca es inoponible erga omnes si la
subhipoteca no consta en escritura pública inscrita en el Registro de la Propiedad», des-
conociendo la naturaleza de auténtica hipoteca de la subhipoteca: como tal, el requisito de
la inscripción (y la previa constancia en escritura pública) es de carácter constitutivo, y
no sólo de oponibilidad a terceros, por lo que una subhipoteca en documento privado (o
en cualquier caso no inscrita) no es inoponible sino inexistente.

(82) GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 616.
(83) Así, ANDERSON, Miriam, La cesión de créditos hipotecarios (Requisitos para la

transmisión-adquisición), Ed. Cedecs, Barcelona, 1999, págs. 71-73; CORDERO, «Comen-
tario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 2100; y LASARTE, Principios de
Derecho civil, T. V, 4.ª ed., Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, págs. 90-91.
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hipotecario, mientras esto no suceda es incorrecto hablar de subrogación en
él y, para el Registro, han de estimarse distintos los dos créditos asegurados,
respectivamente, por la hipoteca y por la subhipoteca, cualquiera que sea el
enlace entre ellos» (84).

3. EXCEPCIONES A LA POSIBILIDAD DE CESIÓN DEL CRÉDITO
2. HIPOTECARIO

Como hemos visto anteriormente, es regla general en los créditos hipo-
tecarios su libre transmisibilidad mediante cesión. No obstante, existen algu-
nas excepciones en que no cabe tal cesión, que podemos agrupar en tres
grupos: derivadas de prohibición legal (así, por ejemplo, la del art. 152 de la
Ley Hipotecaria, respecto a las hipotecas legales cuando aún no «haya llega-
do el caso de exigir su importe»), de exclusión convencional o pactum de non
cedendo, o de la específica naturaleza del crédito.

No planteando especiales problemas las excepciones derivadas de la
naturaleza del crédito (créditos intransmisibles por su naturaleza), por ahora
nos centraremos principalmente en el estudio del pacto de no ceder, estudián-
dose la indicada prohibición legal en el apartado correspondiente a las espe-
cialidades.

El crédito, considerado en general, puede ser un derecho eminentemente
personal, sobre todo por el juego que en su creación pueda tener la voluntad
del deudor en cuanto contemple las circunstancias o condiciones personales
de su acreedor. Esta configuración personalísima del crédito llega a alcanzar-
se a través del pacto de prohibición de la cesión, pacto que, basado en el
principio de libertad contractual del artículo 1.255 del Código Civil, es ex-
presamente admitido por el artículo 1.112 in fine del mismo Código.

Pero el principal problema que se plantea no es la validez de ese pacto,
que es evidente, sino determinar su eficacia. En principio, la prohibición de
ceder sólo produce sus efectos inter partes, entre el deudor y el acreedor
originario, y no podrá ser opuesta a un tercero (el cesionario) salvo que éste
conociera tal pacto en el momento de la cesión, es decir, que fuese de mala
fe, siendo la prueba en tal sentido a cargo del deudor (85). Así, en caso de

(84) En el mismo sentido se pronuncian otras muchas RRDGRN, entre las que cabe
citar la de 19 de junio de 1888.

(85) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. II, op. cit., pág. 257. En cambio,
Julio Vicente GAVIDIA SÁNCHEZ (en La cesión de créditos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1993, pág. 235) entiende —en la línea de los sistemas germánicos de cesión— que el
deudor sí podría oponer al cesionario la incedibilidad convenida con el acreedor (cedente
u otro anterior, y sea o no el originario), lo que es defendido igualmente por PANTALEÓN

(«Cesión de créditos», en ADC, op. cit., pág. 1097), que incluso va más allá al entender
que el crédito seguirá permaneciendo erga omnes en el patrimonio del primitivo acreedor,
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que el cesionario sea de buena fe, la cesión sólo supondrá un incumplimiento
del pacto por el cedente que obligará a éste a resarcir al deudor de los daños
que esa cesión le pueda ocasionar (86), pero no conlleva la nulidad de la
transmisión respecto del cesionario.

Trasponer la doctrina general, hasta ahora expuesta, al campo específico
del crédito hipotecario, prima facie resulta sencillo. El artículo 149 de la Ley
Hipotecaria admite su enajenación o cesión, y no impide al propio acreedor
limitarse ese poder de disposición. Así, siendo admisible el pacto de no ceder
en relación con el crédito personal y debiendo seguir el derecho real que lo
garantiza sus vicisitudes, habría de admitirse la intransmisibilidad por pacto
del crédito hipotecario.

Pero admitir la posibilidad de la prohibición de ceder respecto del crédito
hipotecario no es tan simple, si tenemos en cuenta los artículos 26 y 27 de
la Ley Hipotecaria. Tales preceptos sólo admiten las prohibiciones de dis-
poner en actos a título gratuito, pero no en los que son a título oneroso, y
parecen imponer una ilimitada extensión a esa «prohibición de prohibicio-
nes», que abarcaría a primera vista a la que estamos estudiando.

En este punto la doctrina se divide. CHICO (87) contempla las prohibicio-
nes de disponer de los artículos 26 y 27 refiriéndolas no sólo a los derechos
absolutos (dominio) sino también a los derechos reales limitados (hipoteca),
por lo que concluye negando la posibilidad del pacto de no ceder el crédito
hipotecario. De lo contrario, dice, no tendría sentido el carácter general que
utilizan los artículos 26 y 27 en su redacción.

SAPENA (88), sin embargo, limita el campo de acción de tales preceptos
a la prohibición de disponer de los derechos absolutos, del derecho real por
excelencia, la propiedad. La razón de esos artículos es impedir que se limite
la comercialidad de un derecho como el dominio, que es de existencia ne-
cesaria desde el momento en que su objeto existe y del que la sociedad no
puede prescindir; si se negara su comercialidad sería tanto como suprimirlo.
En cambio, los derechos de crédito nacen por voluntad de los interesados, de
modo que a quienes se les permite crearlos no cabe negarles luego la facultad
de limitar su vida de alguna manera; aquí, impedir el pacto que vede su trans-
misión sería tanto como restringir o limitar el campo de la voluntad.

donde, por ejemplo, podría ser embargado por sus acreedores aun después de la pretendida
cesión.

(86) Vid. artículos 1.101 y sigs. del Código Civil.
(87) CHICO, Estudios..., op. cit., págs. 1639-1641.
(88) SAPENA, Joaquín, «Sobre la prohibición de ceder el crédito hipotecario», en

RCDI, núm. 348-349, mayo-junio de 1957, págs. 349-350. De modo similar parece pro-
nunciarse PANTALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., págs. 1096-1097 (que su-
braya la radical diferencia de régimen jurídico entre las prohibiciones de disponer y los
pacta de non cedendo).
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Nosotros consideramos más correcta esta última interpretación, por ser
menos restrictiva de la libertad contractual, de modo que sí sería posible el
pactum de non cedendo en las cesiones de créditos hipotecarios, al referirse
a derechos reales limitados, mientras los citados preceptos prohibitivos ha-
rían referencia a la propiedad como derecho real absoluto.

Pero, aun admitiendo la posibilidad del pacto de non cedendo en la cesión
de créditos hipotecarios, el siguiente paso tampoco está exento de dificul-
tades. En el terreno de la hipoteca, las normas formales afectan a la propia
esencia de este derecho real; la cuestión es si la prohibición de disponer debe
o no constar en el Registro, pues si consta el tercer adquirente quedará vin-
culado expresamente, mientras que si no figura en nada le afectará a no ser
que se pruebe que conocía la prohibición pactada.

Esta cuestión debe resolverse bajo el prisma de la accesoriedad de la hi-
poteca: la garantía se crea para reforzar el crédito, no para reformarlo; si el
crédito garantizado sólo puede ser atribuido a determinado acreedor en virtud
de la publicidad registral, la hipoteca no es transferible a terceros con inde-
pendencia del Registro, pues de otra forma se produciría lo que nuestro
ordenamiento jurídico rechaza: la hipoteca independiente.

En parecido sentido, SAPENA (89) entiende que rechazar la inscripción del
pacto —negándole así efectos reales, de modo que desplegaría exclusivamente
una efectividad inter partes— nos lleva precisamente a la consideración abs-
tracta de la hipoteca independientemente del crédito que garantiza, no posible
en nuestro Derecho. Lo que hay que entender es que, debido a esa unión, cali-
fíquesela de accesoriedad o no, que existe entre el crédito y la hipoteca, hay
que aceptar, para ese todo que forman, los límites o restricciones que afecten a
uno de los componentes, siempre que no sean incompatibles con la naturaleza
del otro o exista norma que los prohíba. Si se impide registrar el pacto, proce-
dería —afirma este autor— incluso negar la inscripción a la hipoteca, pues de
lo contrario la hipoteca estaría asegurando un derecho más extenso que el cré-
dito y entonces sí que la figura de esta garantía real se desplomaría.

SAPENA (90) reafirma su exposición a través de una interpretación lata del
artículo 107 de la Ley Hipotecaria. Dicho precepto dice «podrán hipotecar-
se», lo cual no implica una posibilidad ilimitada ante la que no quepan res-
tricciones voluntariamente impuestas, pues cuando quiere conferir tal efecto
el legislador se cuida de determinarlo, como hace en el apartado tercero de
ese mismo artículo, en que viene a negar la efectividad de la prohibición de
constituir hipotecas posteriores sobre bienes ya hipotecados.

Este autor concluye señalando que los mismos efectos sustantivos y for-
males se han de reconocer al pacto que acuerde la caducidad de la hipoteca

(89) SAPENA, «Sobre la prohibición...», op. cit., págs. 351-352.
(90) SAPENA, «Sobre la prohibición...», op. cit., pág. 352.
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en caso de contravenirse la prohibición de ceder, pues en caso contrario
podría producirse que el pacto de no ceder perdiese su eficacia (91).

El pacto de no ceder implica un límite a las facultades del acreedor
hipotecario, y en virtud del artículo 51.6.ª del Reglamento Hipotecario ese
límite es de expresión obligatoria, de modo que el Registrador no podrá
inscribir la hipoteca omitiendo tal pacto.

4. REQUISITOS PARA LA CESIÓN DEL CRÉDITO HIPOTECARIO

Para la cesión del crédito hipotecario se precisa la concurrencia de una
serie de requisitos de índole personal y formal que serán, a continuación, ob-
jeto de análisis por separado.

A) PERSONALES

Para la cesión del crédito hipotecario, como la de cualquier crédito, se re-
quiere el consentimiento de cedente y cesionario, siendo irrelevante el del
deudor cedido (92). Se plantea entonces, en primer lugar, la cuestión de cuál
ha de ser la capacidad que ha de concurrir en el cedente para disponer del
crédito.

GUILARTE (93) estima que ha de ser la misma capacidad que se exige para
la enajenación de bienes inmuebles, y en tal sentido se pronunció la Resolu-
ción de 5 de abril de 1892.

PEÑA (94), en cambio, entiende que basta la capacidad para disponer del
crédito, de la misma manera que para la remisión del crédito hipotecario
bastan las formas de la condonación (95) y no se requieren las de la donación
de inmuebles, y además en base a que la hipoteca no es un nuevo valor
patrimonial, sino mera seguridad de otro, el crédito, que no tiene naturaleza
inmueble; la transmisión de la hipoteca es un mero efecto mediato de la
transmisión del crédito (96); y se establece expresamente que no rigen las
reglas de los bienes inmuebles en relación con las cédulas y títulos represen-
tativos de préstamos hipotecarios, que son un supuesto de crédito garantizado
con hipoteca (97).

(91) Op. cit., págs. 352-353.
(92) Vid. supra la doctrina y jurisprudencia citadas en la nota 10.
(93) GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 618.
(94) PEÑA, Derechos reales..., op. cit., pág. 213.
(95) Vid. artículos 1.187 y 1.190 del Código Civil.
(96) Vid. artículo 1.528 del Código Civil.
(97) Vid. artículo 336 in fine del Código Civil.
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A nuestro juicio, la primera posición es la más acertada, ya que el acto
del cedente comporta la disposición, junto al crédito, de un bien inmueble:
el propio derecho real de hipoteca, en virtud del artículo 334.10 in fine
del Código Civil. Asimismo, como señala GARCÍA GARCÍA (98), la hipoteca,
a pesar de su accesoriedad, refuerza enormemente el crédito, no sólo respecto
al procedimiento de ejecución, sino respecto a un mayor plazo de prescrip-
ción y a unas ventajas en caso de situaciones concursales. Igualmente parece
extraerse esa doctrina del artículo 178 del Reglamento Hipotecario.

B) FORMALES

El artículo 1.878 del Código Civil señala que para que la cesión produzca
sus efectos deben observarse «las formalidades exigidas por la ley». Tales
formalidades son las determinadas en el artículo 1.526 del Código Civil,
cuando señala que si el crédito se refiere a un inmueble no producirá efecto
frente a tercero sino desde la fecha de su inscripción en el Registro, y en el
artículo 149.I de la Ley Hipotecaria, que señala que la cesión del crédito
hipotecario ha de hacerse en escritura pública, de la cual se dé conocimiento
al deudor y se inscriba en el Registro. Así, aparte de los requisitos generales
de toda cesión de créditos, es preciso la observancia de tres específicos:
escritura pública, notificación al deudor e inscripción en el Registro de la
Propiedad. Ello es así respecto de los créditos hipotecarios corrientes o no-
minativos, en el sentido de estar constituidos a favor de persona determinada,
mientras que para los créditos endosables o al portador garantizados con
hipoteca y para los créditos resultantes de hipoteca legal rigen ciertas espe-
cialidades, que veremos más adelante en un apartado específico (99).

Antes de entrar en el estudio de cada uno de esos requisitos formales, ha
de hacerse la salvedad de que son distintos los requisitos necesarios para que
la cesión produzca efectos inter partes, entre cedente y cesionario, de los
precisos para que opere frente a tercero o genere la plenitud de sus efectos.
Conforme al artículo 1.526 del Código Civil, la inscripción registral de la
cesión sólo es precisa para que sea eficaz frente a terceros, de modo que
tratándose de cedente y cesionario no se precisaría requisito distinto de los
derivados de los preceptos generales sobre la forma: si ambos convienen la
cesión de un crédito hipotecario en virtud de negocio apto para producirla
verbalmente o por simple documento privado, ante la negativa de alguno de
ellos a cumplir lo acordado y observar las exigencias de forma para que la

(98) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 1912.

(99) Vid. infra el apartado 7.
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cesión alcance la plenitud de sus efectos, el otro podrá compelerle para que
se avenga a su cumplimiento. Asimismo, si el deudor pagara al cesionario el
cedente nada podrá aducir contra la legitimidad de ese pago: la deficiencia en
la forma no puede ser invocada por el cedente que incumple el acuerdo de
cesión ni debe servirle de amparo, máxime cuando puede haber obtenido ya
la correspondiente contraprestación por la cesión que ahora se niega a con-
sumar (100).

a) Escritura pública

En realidad, no es más que una consecuencia de los artículos 3 de la Ley
Hipotecaria y 33 y 34 del Reglamento Hipotecario, y 1280.1.º y 6.º y 1.526
del Código Civil, como paso previo necesario para que pueda efectuarse la
inscripción en el Registro. Así, escritura e inscripción son, en realidad, un
solo requisito (101).

Por ello, la cuestión de si es precisa la escritura pública para que la cesión
se constituya válidamente, está profundamente ligada a la discusión en torno
al carácter de la inscripción. Si llegamos a la conclusión de que la inscripción
es un requisito constitutivo de este negocio jurídico, también lo será la escri-
tura pública; por el contrario, si pensamos que aquélla sólo se requiere a
efecto de ser oponible contra terceros, la escritura no será precisa para la
válida constitución de la cesión (102).

La gran mayoría de la doctrina (103) entiende en esta segunda línea que
la escritura pública no es un requisito de forma ad solemnitatem o ad subs-

(100) Cfr. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 617.

(101) Cfr. PUIG BRUTAU, José, Compendio de Derecho Civil, Vol. III, Ed. Bosch,
Barcelona, 1989, pág. 455; y Fundamentos de Derecho Civil, T. III, Vol. III, 3.ª ed.,
Ed. Bosch, Barcelona, 1983, pág. 186.

(102) En esa segunda postura se encaja la STS de 12 de marzo de 1985, según la
cual: «El contrato de cesión del crédito hipotecario celebrado en documento privado es
válido y obligatorio entre cedente y cesionario, transmitiéndose el crédito y el derecho real
de hipoteca del primero al segundo, requiriéndose, no obstante, otorgamiento de escritura
pública, de la cual se dé conocimiento al deudor e inscripción en el Registro de la Pro-
piedad para que surta efectos erga omnes».

(103) Así, ALBÁCAR, «Doctrina...», op. cit., pág. 476; CASTRO FERNÁNDEZ, «La cesión
de créditos...», op. cit., pág. 263; GARCÍA CANTERO, Gabriel, «Comentario a los artícu-
los 1.526 y 1.527 del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones
Forales, dirs. por Manuel ALBALADEJO y Silvia DÍAZ ALABART, T. XIX, 2.ª ed., EDERSA,
Madrid, 1991, pág. 698; GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil»,
op. cit., págs. 1912-1913; GIL RODRÍGUEZ, «Ejecución hipotecaria...», op. cit., pág. 150;
MUCIUS SCAEVOLA, Quintus, «Comentario al artículo 1.878», en Código Civil, redactado
por Pedro de APALATEGUI, T. XXIX, Ed. Reus, Madrid, 1955, pág. 541; PUIG BRUTAU,
Compendio de Derecho Civil, Vol. II, Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pág. 409; y PANTALEÓN,
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tantiam. El artículo 1280.6.º del Código Civil exige documento público para
la «cesión de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en
escritura pública», pero la común interpretación del precepto no es la de la
forma ad solemnitatem, sino que el mismo ha de relacionarse con el artícu-
lo 1.279 del mismo Código, en el sentido de que cualquiera de las partes
puede exigir a la otra la elevación del contrato a documento público. Por otra
parte, si se entiende que el artículo 149 de la Ley Hipotecaria no exige la
inscripción como constitutiva —como más adelante veremos—, tampoco
podrá decirse que lo sea la escritura pública, pues la legislación hipotecaria
contempla la misma como requisito para que pueda tener lugar la inscripción,
pero no como constitutiva de la propia cesión, pues incluso cabría admitir, al
amparo del artículo 3 de la Ley Hipotecaria, otros documentos como títulos
inscribibles de la cesión (104).

En cambio, en minoría, CAMPUZANO (105) estima que la cesión hecha en
virtud de documento privado o de escritura que no se inscriba en el Registro
sólo creará un derecho personal a favor del cesionario. Es decir, para este
autor, tendrían carácter constitutivo del crédito hipotecario (no del aspecto
meramente obligacional) el documento público y la inscripción registral.

Esta cuestión la analizaremos más profundamente más adelante, al tratar
del requisito de la inscripción en el Registro.

b) Conocimiento del deudor

En relación al requisito de puesta en conocimiento del deudor de la ce-
sión del crédito hipotecario efectuada (y de quién es el cesionario) (106),
surgen una serie de cuestiones.

«Cesión de créditos», en ADC, op. cit., págs. 1099-1100; «Comentario al artículo 1.526
del Código Civil», op. cit., pág. 1024, y «Cesión de créditos», Enciclopedia..., op. cit.,
pág. 1023.

(104) Cfr. GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
págs. 1912-1913. Este autor pone el ejemplo del caso de la adjudicación judicial del
crédito hipotecario, pero hemos de decir que no es particularmente afortunado, ya que,
como hemos visto, la adjudicación judicial es una forma de transmisión del crédito hipo-
tecario distinta de la cesión.

(105) CAMPUZANO Y HORMA, Fernando, Principios generales de Derecho Inmobiliario
y Legislación Hipotecaria, Ed. Reus, Madrid, 1925, pág. 743.

(106) Como veremos, esa puesta en conocimiento se dirige a vincular al deudor con
el cesionario, y difícilmente puede existir esa vinculación si el deudor conoce el hecho
de la cesión pero ignora la identidad del cesionario, a quien debe pagar. Cfr. BLANCO PÉ-
REZ-RUBIO, Lourdes, «La notificación al deudor de la cesión del crédito hipotecario», en
RDP, septiembre-octubre de 2003, pág. 650; y GAVIDIA, «La cesión de créditos», op. cit.,
págs. 292-293.
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a’) Carácter constitutivo o no

La primera de estas cuestiones es la de si tal requisito tiene carácter
constitutivo. Para la inmensa mayoría de la doctrina y jurisprudencia españo-
las (107), el mismo no es constitutivo, sino que tiene como efecto el vincular
al deudor con el nuevo acreedor (cesionario); si no se ha dado conocimiento
al deudor, la cesión será válida, pero no le vinculará ese cambio de titularidad
en la parte activa del crédito que le es desconocido, considerándose legítimo
y liberatorio el pago que haga al cedente aun cuando ya se haya producido
la cesión (108). Así, sólo desde esa toma de conocimiento por el deudor
podrá entenderse que el cesionario estará seguro en su adquisición. Ante la
disyuntiva de entender que será el cesionario quien deba reclamar al cedente
por ese cobro injustificado o bien que habrá de ser el deudor quien haya de
repetir contra el cedente, debiendo en cualquier caso pagar nuevamente al
cesionario, se opta por la primera solución hasta ser notificado el deudor, ya

(107) Así, por ejemplo, ALBALADEJO, Derecho Civil, op. cit., pág. 764; ANDERSON,
La cesión..., op. cit., págs. 107 y 125, y «La notificación al deudor en la cesión de crédi-
tos hipotecarios», en Libro homenaje a Jesús López Medel, T. I, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1999, pág. 1269; BLANCO, «La notificación...», op. cit., págs. 631-632
y 634; CASSO, Derecho Hipotecario..., op. cit., pág. 663; CASTÁN, Derecho Civil..., op. cit.,
pág. 574; CASTRO FERNÁNDEZ, La cesión de créditos..., op. cit., págs. 266 y 268-269;
CORDERO, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 2099, y «Trans-
misión...», op. cit., pág. 601; ERDOZÁIN, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del
Código Civil», op. cit., págs. 1763 y 1766; ESPÍN, Manual..., op. cit., págs. 235 y 239;
GALINDO Y DE VERA, León y ESCOSURA Y ESCOSURA, Rafael de la, Comentarios a la le-
gislación hipotecaria de España, T. III, 4.ª ed., Est. Tip. Antonio Marzo, Madrid, 1900,
pág. 386; GARCÍA CANTERO, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil»,
op. cit., págs. 698-699 y 700; GAVIDIA, La cesión de créditos, op. cit., págs. 252, 283, 310
y 312; GIL RODRÍGUEZ, «Ejecución hipotecaria...», op. cit., pág. 151; GULLÓN, El derecho
real de subhipoteca, op. cit., pág. 27; LASARTE, Principios..., T. V, op. cit., pág. 119; MA-
DRIDEJOS, «La cesión del crédito», op. cit., pág. 393; MANRESA, «Comentario a los artícu-
los 1.526 y 1.527 del Código Civil, op. cit., pág. 410; MORELL, Comentarios..., op. cit.,
págs. 241-242; MUCIUS SCAEVOLA, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527», en Código
Civil, 2.ª ed., revis. por Francisco BONET RAMÓN, T. XXIII, Vol. 2.º, Ed. Reus, Madrid,
1970, pág. 629, y «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 540;
PANTALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., págs. 1063-1064, y «Cesión de cré-
ditos», Enciclopedia..., op. cit., pág. 1022; PEÑA, Derechos reales..., op. cit., pág. 216;
PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. II, op. cit., pág. 410; Compendio..., Vol. III, op. cit.,
págs. 455-456, y Fundamentos..., op. cit., pág. 187; PUIG PEÑA, Federico, «Cesión de
créditos», en Nueva Enciclopedia Jurídica, T. IV, Ed. Francisco Seix, Barcelona, 1952,
págs. 62-63 y 65; SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pág. 377; y la voz
«Cesión» (sin expresión de autor), en Enciclopedia Jurídica Española, T. V, Ed. Francis-
co Seix, Barcelona, s. f. (ca. 1911), págs. 597 y 601; así como los autores y SSTS citados
en las notas que siguen. Asimismo cabe citar en tal sentido a GIORGI, Jorge, Teoría de las
obligaciones, Vol. VI, 2.ª ed., reimpr., Ed. Reus, Madrid, 1980, nota a la pág. 87. En
cambio, considera que sí sería requisito necesario para la cesión ALBÁCAR, «Doctrina...»,
op. cit., pág. 478.

(108) Vid. artículo 1.527 del Código Civil.
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que si no se impondría a éste la carga de investigar en cada momento cuál
es su acreedor, y por la segunda desde entonces (109).

La notificación al deudor no tendría, así, otro alcance que el de impedir
considerar pago legítimo y liberatorio al que desde ella pueda realizar el
deudor al cedente (110), serviría para vincular al deudor con el nuevo titular
del crédito e impedir que pueda tener lugar el pago liberatorio del artícu-
lo 1.527 del Código Civil («el deudor que antes de tener conocimiento de la
cesión satisfaga al acreedor quedará libre de la obligación») (111), que en
realidad no es más que una concreción del principio general del artícu-
lo 1.164 («el pago hecho de buena fe al que estuviere en posesión del crédito
liberará al deudor»): mientras el deudor no tenga conocimiento del cambio de
acreedor, el crédito está para aquél en posesión del cedente, y realiza el pago
a la persona a cuyo favor conoce que se haya constituida la obligación,
conforme al artículo 1.162 (112); en cambio, desde que el deudor tome co-
nocimiento de la cesión del crédito, sus pagos al primitivo acreedor no ten-
drán consecuencias liberatorias, salvo en lo que ese pago a tercero pueda
resultar de utilidad al cesionario-nuevo acreedor (113), (114).

Es más, para algunos autores —en una posición ciertamente discutible—
la notificación no sería ni siquiera precisa para la eficacia de la cesión frente
al deudor: la finalidad de la notificación sería únicamente evitar la eficacia
de ese pago al anterior acreedor, basada en la apariencia y la buena fe de
aquél, pero esa cesión sería inmediatamente eficaz frente al deudor (115). En

(109) Cfr. GARCÍA CANTERO, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código
Civil», op. cit., pág. 700.

(110) En tal sentido se pronuncian, entre otras, las SSTS de 27 de febrero de 1891,
30 de abril de 1910, 15 de abril de 1924, 11 de enero de 1927, 15 de abril de 1928, 11
de abril de 1944, 5 de enero de 1949, 28 de octubre de 1957, 7 de julio de 1958, 5 de
noviembre de 1974, 16 de octubre de 1982, 2 y 11 de enero y 23 de junio de 1983, 23
de octubre de 1984, 27 de septiembre de 1991, 12 de noviembre de 1992, 12 de febrero
y 5 de noviembre de 1993 y 20 de febrero de 1995; y en concreto respecto de créditos
hipotecarios las de 11 de mayo de 1904, 15 de marzo de 1985, 29 de junio de 1989 y 23
de noviembre de 1993, así como las RRDGRN de 11 de mayo de 1904 y 17 y 18 de oc-
tubre de 2000.

(111) Cfr. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 618; y la voz «Cesión» (sin expresión de autor), op. cit., pág. 598.

(112) Cfr. PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 456, y Fundamentos...,
op. cit., pág. 188.

(113) Vid. artículo 1.163.II del Código Civil.
(114) Cfr. CASTRO FERNÁNDEZ, «La cesión de créditos...», op. cit., pág. 280.
(115) Así, PANTALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., págs. 1064-1069 y

1080; y con él CORDERO, «Transmisión...», op. cit., pág. 601; y GAYA SICILIA, Regina, «La
notificación de la cesión del crédito al deudor cedido: ¿carga del cedente o del cesiona-
rio?», en Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Doctor José Luis Lacruz
Berdejo, Vol. I, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1992, págs. 391-392. También parece ser la
posición de GARCÍA CANTERO, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código
Civil», op. cit., pág. 701.
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cualquier caso, como sabemos, el deudor no ha de prestar su consentimiento
a la cesión; basta con que la conozca (116).

En tal sentido, dice ROCA SASTRE (117) que «así como la inscripción robus-
tece la cesión al hacerla surtir efectos contra terceros, la notificación la refuer-
za en el sentido de vincular al deudor con el cesionario o nuevo acreedor».

Como señala GUILARTE (118), la notificación al deudor no es requisito
imprescindible, sino que, según sea observado o no, variarán los efectos de
la cesión, pues si ésta es válida, en el primer caso además obligará al deudor
a no pagar al cedente, de modo que si lo hace no se liberará frente al cesio-
nario que notificó e inscribió la notificación; mientras que si no se realizó la
oportuna notificación, el pago que realice el deudor tiene plenos efectos
liberatorios.

Sirve de base a esta doctrina el artículo 151 de la Ley Hipotecaria, al esta-
blecer que en caso de no dar conocimiento al deudor de la cesión llevada a
cabo, «será el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesio-
nario por consecuencia de esta falta». La interpretación que comúnmente se
hace de este precepto es que determina que el único efecto de la falta de noti-
ficación al deudor es no quedar éste obligado al cesionario, como lo demuestra
el que en tal caso se hace al cedente responsable de los perjuicios que puedan
irrogarse al cesionario (119), y tales perjuicios para el cesionario serían los
derivados de que el deudor se libere por pago al cedente y de la posibilidad de
que sea cancelado el crédito hipotecario con el documento acreditativo de ese
pago, como resulta del artículo 176 del Reglamento Hipotecario: «La inscrip-
ción de cesión de créditos hipotecarios, cuando no constare en el Registro que
se ha dado conocimiento al deudor y éste pagare al cedente, podrá cancelarse
con el documento que acredite dicho pago, sin perjuicio de las responsabilida-
des a que se refiere el artículo 151 de la Ley» (120).

Pero no es universal esta caracterización de la notificación. En Derecho
comparado hay principalmente tres grandes sistemas en torno a la distinta
valoración que se dé a la notificación al deudor (121):

1.º Según el primer sistema, la notificación tiene carácter constitutivo.
El crédito no se transfiere del cedente al cesionario por el solo ne-

(116) Vid. RDGRN de 12 de septiembre de 1910.
(117) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 791. Las

cursivas son del original.
(118) GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 619.
(119) Cfr. STS de 11 de mayo de 1905.
(120) Cfr. CAMPUZANO, Principios generales..., op. cit., pág. 744; PÉREZ y ALGUER,

Anotaciones..., op. cit., pág. 247; y PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 456,
y Fundamentos..., op. cit., pág. 188.

(121) Cfr. PUIG PEÑA, Cesión de créditos, op. cit., pág. 63; y ROCA SASTRE, Derecho
Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, págs. 791-794. Sigue a este último, CHICO, Estu-
dios..., op. cit., pág. 1647.
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gocio jurídico de cesión, sino que para ello se requiere la notifica-
ción al deudor. A su vez, este sistema tiene dos variantes:

a) La conocida en el Derecho romano clásico, en que se llegó al
reconocimiento de una cesión del crédito que operaba mediante
la denuntiatio. La denuntiatio se creó originalmente para refor-
zar la posición del representante del acreedor, que tenía derecho
a que el deudor le pagase exclusivamente a él el crédito, provo-
cando una eliminación del anterior acreedor.

b) La resultante de la generalización de la teoría del título y el
modo a todos los aspectos del Derecho, de modo que en el
Derecho medieval la denuntiatio en la cesión de créditos hacía
las veces de traditio. En tal sentido, señaló POTHIER (122) que
la cesión de un crédito mientras la notificación no se efectúe es
como la venta de una cosa corporal antes de la tradición, y así,
del mismo modo que el vendedor mientras la tradición no se
realice permanece dueño de la cosa corporal vendida, el cedente
mientras no se verifique la notificación no deja de estar inves-
tido del crédito cedido.

2.o En el segundo sistema, la notificación se configura como un sistema
de publicidad o garantía frente a terceros. Es seguido por los De-
rechos francés e italiano, en cuyos Códigos Civiles se establece que
la cesión transfiere el crédito, pero mientras no sea notificada al
deudor no produce efectos respecto de terceros (incluyendo entre
esos terceros al deudor). La notificación tiene una mera eficacia
declarativa, pero refuerza la eficacia de la cesión.

3.º Finalmente, el tercer sistema es el seguido por los Derechos español
y alemán, en los que el único valor de la notificación es el de vin-
cular al deudor con el nuevo acreedor (cesionario), como vimos
anteriormente. La notificación no es aquí un elemento constitutivo,
sino un simple elemento técnico que sólo tiene por objeto poner en
conocimiento del deudor en forma fehaciente la existencia de un
nuevo acreedor con el cual deberá en lo sucesivo entenderse a los
efectos del pago.

La conclusión de este sistema es que, según ROCA SASTRE (123), «el
deudor notificado que paga al cedente no paga bien por haber procedido de

(122) Citado por ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º,
pág. 792.

(123) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 794. De
modo similar se pronunciaban GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit., pág. 387; y
recientemente BLANCO, La notificación..., op. cit., pág. 655.
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mala fe, y el deudor no notificado que paga al cedente paga bien por haber
procedido de buena fe».

Sin embargo, un problema que surge de este sistema es que mientras no
se notifique al deudor la cesión el mismo no queda vinculado con el cesio-
nario, que por tanto no podría reclamarle el pago del crédito (o, mejor dicho,
podría reclamárselo, pero el deudor no tendría por qué atender a ese reque-
rimiento de pago), pero cuando se está reclamando éste (124) implícitamente
ya se le está notificando la cesión. En tal sentido, se podría pensar que la
notificación sí tiene unos ciertos efectos constitutivos de la cesión (125),
pues, mientras no se efectúe, el derecho del cesionario respecto del deudor
queda vacío de contenido, no pudiéndole reclamar el pago (tiene un cré-
dito que no puede hacer valer frente al deudor cedido), pero en cualquier
caso al reclamárselo se le puede dar por notificado y, por lo tanto, vincula-
do al nuevo acreedor. De este modo, aun cuando puedan defenderse esos
ciertos efectos constitutivos de la notificación, en realidad los mismos son
mínimos (la cesión existe con anterioridad formalmente, y materialmente
—en cuanto a su efectividad frente al deudor— puede tomar vigencia con
el propio requerimiento de pago): el propio requerimiento de pago por el
cesionario ya estaría suponiendo una notificación de la cesión y por tanto
provocando la vinculación del deudor con el cesionario; es decir, la noti-
ficación sería requisito para que el cesionario pudiera hacer valer su cré-
dito frente al deudor, pero como el propio requerimiento de pago supon-
dría una notificación, se estaría cumpliendo simultáneamente con ella ese
requisito.

b’) Obligado a la notificación y destinatario de la misma

En principio, obligado a la práctica de la notificación es el cedente, pues
el artículo 151 de la Ley Hipotecaria establece que, si debiendo realizarse la
misma no se hace, «será el cedente responsable de los perjuicios (...)», y éste
es el sujeto activo del derecho hasta el momento de la cesión. No obstante,
si el cedente no cumpliera con su obligación, parece que el cesionario podría
realizar esa comunicación, ya que a él es a quien más interesa (126), si bien

(124) Por supuesto, de un modo en que se acredite al deudor la existencia de la
cesión. Como indicamos seguidamente en el texto, respecto de la notificación realizada
por el cesionario, el deudor no tiene por qué confiar en la mera indicación de un (aparente)
cesionario que no venga respaldada por título alguno.

(125) Aunque obviamente la notificación no se pueda considerar totalmente consti-
tutiva, dado que la cesión puede realizarse al margen de la misma.

(126) Cfr. GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit., pág. 388. Más reciente-
mente, ANDERSON, La cesión..., op. cit., págs. 137-138, y «La notificación...», op. cit.,
págs. 1279-1280; BLANCO, «La notificación...», op. cit., pág. 635; MADRIDEJOS, «La cesión
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en tal caso habría de demostrar al deudor la certeza de la cesión por medio
del correspondiente título, pudiendo en otro caso el deudor poner en duda su
carácter y personalidad (127).

En cuanto al destinatario de la notificación, el caso más común de noti-
ficación a un solo deudor, en el que tal destinatario será ese deudor, es el
ordinario, por lo que nos remitimos a lo expresado con carácter general.

Sin embargo, se plantea si, como el cesionario se subroga en todos los
derechos del cedente, adquiriendo el crédito y el derecho anexo contra el
tercer poseedor de la finca hipotecada, la notificación de la cesión además de
al deudor debería hacerse también a ese tercer poseedor.

VENTURA TRAVESET (128) equipara en esta cuestión el deudor y el tercer
poseedor de la finca hipotecada, pues entiende que en la hipoteca nos encon-
traríamos ante una situación similar a la de la obligación propter rem, en que
el deudor se determina en cuanto que sea titular de una cosa o derecho real,
de modo que en el fondo el tercer poseedor sería un deudor.

En cambio, la posición doctrinal mayoritaria es contraria a considerar que
el tercer poseedor sea un deudor.

PUIG BRUTAU (129) considera que no habría de notificarse la cesión al
tercer poseedor, por cuanto no resulta así de la Ley Hipotecaria ni del Regla-
mento Hipotecario, que hablan solamente del deudor, y BLANCO (130) que el
tercer poseedor no es deudor sino sólo responsable, por lo que no es nece-
sario poner en su conocimiento la cesión del crédito hipotecario.

del crédito», op. cit., págs. 393-394; y MUCIUS SCAEVOLA, «Comentario a los artícu-
los 1.526 y 1.527 del Código Civil», op. cit., págs. 629-630. En una posición minoritaria,
NAVARRO (en «La cesión de créditos...», op. cit., págs. 164 y 165) considera que la carga
de realizar la notificación recaería únicamente sobre el cedente (el cesionario podría com-
pelerle a practicarla). En cambio, GAYA (en «La notificación...», op. cit., págs. 396-398)
adopta la posición justamente inversa a la de la mayoría de la doctrina: la carga de la
notificación al deudor recaería directamente sobre el cesionario (dado que sobre él recae
la carga de la prueba de que el deudor conocía la cesión), pero nada se opone a que
alternativamente pueda notificar el cedente.

(127) Cfr. MANRESA, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil»,
op. cit., pág. 410; y asimismo GAVIDIA, «La cesión de créditos», op. cit., pág. 284; PAN-
TALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., pág. 1073; y NAVARRO, La cesión de
créditos..., op. cit., pág. 165. En cambio, PUIG BRUTAU (Compendio..., Vol. II, op. cit.,
pág. 410) entiende, respecto de la cesión de derechos en general, que es el cesionario
quien debe notificarla al deudor.

(128) VENTURA TRAVESET, Antonio, «Notificación a terceros poseedores en la cesión
de crédito hipotecario», en RGD, 1951, págs. 450 y sigs.

(129) PUIG BRUTAU, Fundamentos..., op. cit., pág. 187. También considera que la
notificación ha de dirigirse exclusivamente al deudor cedido NAVARRO, La cesión de cré-
ditos..., op. cit., pág. 167.

(130) BLANCO, «La notificación...», op. cit., págs. 640-641. De modo similar se pro-
nuncia ANDERSON, La cesión..., op. cit., págs. 143-144, y «La notificación...», op. cit.,
págs. 1284-1285.
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ROCA SASTRE (131) también entiende que no es convincente la opinión
de VENTURA TRAVESET, ya que la ley habla sólo del deudor y el tercer posee-
dor no lo es, como tampoco lo es el hipotecante por deuda ajena; y GARCÍA

GARCÍA (132) porque el tercer poseedor ha de estar al contenido del Registro,
pero si el tercer poseedor se subroga en la deuda y el deudor lo consiente,
deja de ser tercer poseedor y pasa a ser deudor (133), por lo que entonces es
a él a quien habrá de hacerse la notificación y no al antiguo deudor (pero,
añadiríamos nosotros, en calidad de deudor y no como tercer poseedor, que
ya no es).

Por otra parte, en caso de créditos pasivamente mancomunados (o parcia-
rios) contra varios deudores, la cesión de los mismos habrá de notificarse a
todos ellos (dado que cada porción de la deuda se considera como distinta de
las otras) (134), e igualmente habrán de ser notificados todos los deudores
mancomunados (o parciarios) si son varios los acreedores y uno de ellos cede
su parte (se requiere también notificación cuando la cesión no sea del total
del crédito, sino sólo de una parte del mismo). En cambio, en los casos de
créditos pasivamente solidarios bastará con la notificación a uno de los deu-
dores para vincular a todos ellos, como resulta de la naturaleza de estos
créditos, en que cada deudor responde de la totalidad de la deuda (135).

c’) «Notificación» y «conocimiento»

Estamos utilizando los términos «notificación» y «conocimiento» del
deudor indistintamente, como hace la generalidad de la doctrina, por ser
aquélla el modo más normal de que se produzca éste, pero surge entonces
la cuestión de si, dado que el artículo 149 de la Ley Hipotecaria habla de
que «se dé conocimiento al deudor» y el 242 del Reglamento Hipotecario
de que «se dará conocimiento al deudor», tal conocimiento habrá de realizar-
se necesariamente a través de una notificación formal, entendiéndola como
comunicación al deudor por parte del cedente o del cesionario del hecho de
haberse producido la cesión del crédito hipotecario, o por el contrario cabrá
que se desplieguen los efectos previstos en tales preceptos si el deudor toma
conocimiento de la cesión por otros medios.

(131) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 791.
(132) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 1915.
(133) Cfr. artículo 118.I LH.
(134) Vid. artículo 1.138 del Código Civil.
(135) Vid. artículo 1.144 del Código Civil.
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Si bien algunos autores consideraron necesaria la notificación formal (136),
es hoy común en doctrina y jurisprudencia (137) entender lo contrario, de modo
que bastaría cualquier toma de conocimiento de la cesión por el deudor, con
independencia de la vía a través de cuál la conoció, siempre que permita enten-
der excluida la buena fe del deudor en caso de pago al cedente (en cualquier
caso, destaca la importancia de la notificación, sobre todo a efectos probato-
rios) (138).

También ROCA SASTRE (139) sigue esta tesis, alegando a su favor que ni
el Código Civil ni la Ley Hipotecaria hablan de «notificación», y sólo aluden
a «conocimiento» de la cesión por el deudor. Lo que es cierto es que el medio
más seguro para que el deudor llegue a tener conocimiento es la notificación,
y también que es la notificación la prueba más contundente de ese conoci-
miento, ya que facilita la prueba desplazando la base de la presunción: con
ello se consigue que la presunción de conocimiento del deudor actúe de iure
en favor del cesionario, es decir, tendrá que ser el deudor el que demuestre

(136) En la doctrina actual, aun sin llegar a tanto, ANDERSON (en La cesión..., op. cit.,
págs. 126-131, y «La notificación...», op. cit., págs. 1270-1275) viene a mirar con disfavor
y a subrayar los inconvenientes (sobre todo para el cesionario) de la falta de constancia
registral de la notificación al deudor, aun cuando sí hubiera por su parte un conocimiento
de la cesión.

(137) En ésta es significativa la STS de 5 de mayo de 1885, según la cual «basta que
se demuestre que el deudor tuvo conocimiento de la cesión para que ésta produzca efectos
respecto de él, aunque no se hubiere efectuado la notificación», doctrina reiterada, entre
otras muchas, por las SSTS de 11 de mayo de 1904, 15 de abril de 1924, 15 de enero de
1949 y 30 de julio de 1994. Igualmente, afirma la RDGRN de 16 de diciembre de 1902
que «en la misma escritura de cancelación que ha motivado este recurso aparece que en
el acto de su otorgamiento tenía ya el deudor conocimiento de tales inscripciones, y por
tanto, no cabe dudar de que estaba cumplido el requisito que exige el artículo 149, cuyo
objeto no puede ser otro que el de que, enterado el deudor de la cesión o enajenación del
crédito, no lo satisfaga al acreedor (...)».

(138) No obstante, y en alguna medida en relación con esa exclusión de la buena fe
de deudor, para MANRESA («Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil»,
op. cit., pág. 412) ese conocimiento habría de ser de un cierto peso, en el sentido de que
si el deudor «tenía alguna noticia de la cesión, había oído decir que se había verificado,
pero todo no pasaba de la categoría de un rumor o dicho sin sólido fundamento para
determinar en él la creencia en la certeza del contrato, no estimamos que el pago que haga
al cedente, deje de aprovecharle, pues no es el deudor el llamado a comprobar la exactitud
de las noticias que de un modo privado y no por el conducto debido lleguen a su cono-
cimiento». De modo similar se pronuncian BLANCO, «La notificación...», op. cit., pág. 636;
CASTRO FERNÁNDEZ, «La cesión de créditos...», op. cit., pág. 280; GARCÍA CANTERO, «Co-
mentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil», op. cit., págs. 700-701; GAVIDIA,
La cesión de créditos, op. cit., págs. 282-283, 284-285, 286, 310-311 y 312-313 (si bien
en relación con los créditos hipotecarios parece entender exigible la inscripción del título
del cesionario como apariencia relevante de titularidad sobre el crédito: op. cit., págs. 297-
298 y 304-307); GAYA, «La notificación...», op. cit., pág. 389; NAVARRO, La cesión de
créditos..., op. cit., págs. 172-173; y ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV,
Vol. 2.º, pág. 795, nota 3.

(139) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, págs. 795-796.
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que no se produjo el conocimiento; pero en ningún caso la notificación sería
el único medio de vincular al deudor. Incluso, el artículo 176 del Reglamento
Hipotecario exige que en la inscripción de la cesión de créditos hipotecarios
se haga constar que «se ha dado conocimiento al deudor» y no exige ninguna
clase de notificación en concreto.

CHICO (140) va incluso más allá y se plantea el valor de la propia inscrip-
ción de la cesión como forma de dar conocimiento de ésta al deudor, sobre la
base de la publicidad registral, adoptando una solución favorable. Sin embar-
go, entendemos (141) que en nuestro sistema, a diferencia del alemán (142),
no puede considerarse que la inscripción sirva como notificación o conocimien-
to de haberse efectuado la cesión, pues mientras que la notificación habría de
ser personal al deudor la inscripción no lo es (143), y en cualquier caso, aun
bastando un mero conocimiento, aquí lo que se requiere es un conocimiento
real y efectivo por el deudor del hecho de la cesión, y no sólo formal como el
que resulta de la inscripción (144).

d’) Formas de realizar la notificación

La notificación (formal) podrá realizarse judicial o notarialmente (145). En
el primer caso, «en la forma establecida por la Ley de Enjuiciamiento Civil»,
y en el segundo por el Notario, «quien observará las mismas solemnidades, en
cuanto quepan dentro de su competencia y sean compatibles con su ministe-

(140) CHICO, Estudios..., op. cit., pág. 1649, e igualmente CASTRO FERNÁNDEZ, «La
cesión de créditos...», op. cit., pág. 269; ERDOZÁIN, «Comentario a los artículos 1.526
y 1.527 del Código Civil», op. cit., pág. 1768; GARCÍA CANTERO, «Comentario a los ar-
tículos 1.526 y 1.527 del Código Civil», op. cit., pág. 701; y GIL RODRÍGUEZ, «Ejecu-
ción hipotecaria...», op. cit., pág. 152. En el mismo sentido parecen pronunciarse GUILARTE

(«Comentario al art. 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 618), cuando incluye al propio
deudor del crédito cedido entre los terceros que precisan de inscripción para que la ce-
sión les sea oponible, y MUCIUS SCAEVOLA, «Comentario al artículo 1.878 del Código
Civil», op. cit., pág. 542 (aunque considera necesaria la notificación para evitar el juego
del art. 1.527 del Código Civil).

(141) En este mismo sentido, también se pronuncian —además de los autores citados
en las notas que siguen— GULLÓN, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pág. 115; y
ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 794, nota 3; y la STS
de 11 de mayo de 1904.

(142) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. I, pág. 825; y asimismo
NUSSBAUM, Tratado..., op. cit., pág. 172. No obstante, se reconoce el carácter liberatorio
del pago al cedente por parte del deudor que desconoce la cesión siempre que se refiera
a los intereses del trimestre en curso y del siguiente, pero no más allá de ese semestre ni
referido al pago de la deuda principal (vid. § 1.158 BGB).

(143) Cfr. GIORGI, Teoría de las obligaciones, op. cit., págs. 109-110.
(144) También rechaza el que el deudor tenga obligación de consultar el Registro,

GAVIDIA, La cesión de créditos, op. cit., pág. 283.
(145) Cfr. artículo 242, en relación con el 222, RH.
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rio» (146); además, respecto de esta segunda forma, el deudor podría darse por
notificado interviniendo en la misma escritura de cesión del crédito.

No obstante, podemos entender que la del artículo 242 del Reglamento es
una lista abierta donde se expresan los medios más seguros, pero que no
constituyen numerus clausus, sin que nada obste a la validez de una notifi-
cación que no haya sido practicada judicial ni notarialmente, máxime si te-
nemos en cuenta la actual equiparación entre conocimiento y notificación
formal de la cesión del crédito, que hemos visto anteriormente (147).

El artículo 222 del Reglamento Hipotecario contiene una previsión refe-
rente a los supuestos en que no sea conocido el domicilio del deudor o se
ignore su paradero, estableciendo que se hará la notificación al administra-
dor, y en su defecto al poseedor de hecho de la finca rústica o al portero o
alguno de los inquilinos de la finca urbana, y en caso de no hallar a ningu-
no de ellos se dará por efectuada la notificación. No obstante, este precepto
puede entenderse en la actualidad tácitamente derogado por la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que su artículo 686 no distingue en la realización
de los requerimientos de pago según que el domicilio (actual o real) del
deudor sea conocido o no, de modo que judicialmente se harán al domicilio
que resulte vigente en el Registro, al igual que extrajudicialmente, si bien
precisándose en este segundo caso que se realizarán personalmente si se en-
contrare en él el deudor que haya de ser requerido, o bien al pariente más
próximo, familiar o dependiente mayores de catorce años que se hallaren en
la habitación del que hubiere de ser requerido, y si no se encontrare a nadie
en ella, al portero o al vecino más próximo que fuere habido, desapareciendo
por tanto el último supuesto de notificación presunta (sin haberse realizado
efectivamente a nadie) que contemplaba el precepto reglamentario.

En caso de que el deudor haya fallecido, la Resolución de la Dirección
General de los Registros y del Notariado de 15 de junio de 1885 entendió
que si se notifica a los que se suponen herederos no hay necesidad de probar
que lo son y que no hay otros para que la cesión se inscriba. GARCÍA GAR-
CÍA (148) considera, en cambio, que debería complementarse con la notifica-
ción dirigida también a la propia finca, conforme al artículo 222 del Regla-
mento Hipotecario, salvo que se acredite el carácter de heredero o de albacea
del notificado.

(146) Vid. artículo 222 RH.
(147) En parecido sentido, ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV,

Vol. 2.º, pág. 795. Sin embargo, la posición doctrinal mayoritaria es la contraria: la no-
tificación ha de hacerse necesariamente a través de los medios que contempla el artícu-
lo 222 RH.

(148) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 1915.
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e’) Constancia registral de la notificación

El artículo 243 del Reglamento Hipotecario establece que «la notificación
de la cesión del crédito al deudor, o la omisión de este requisito en el supuesto
del artículo 151 de la Ley, se hará constar en la inscripción, y si el documento
que acredite haberse hecho aquélla se presentare en el Registro después de
verificada la inscripción, se extenderá la correspondiente nota marginal».

Este precepto viene a solucionar el problema que se planteaba hasta el
Reglamento de 1915 (en que se introduce como art. 194) sobre si cabía la
inscripción de la cesión sin que en la escritura pública constase que se había
hecho la notificación al deudor (149). Ahora se admite que la escritura se
inscriba aun cuando no contenga la expresión de haberse practicado la noti-
ficación, y si tras la inscripción se procede a dar conocimiento al deudor, ello
se hará constar mediante nota marginal.

f’) La notificación y las excepciones del deudor

Una vez notificada la cesión e inscrita en el Registro, GARCÍA GARCÍA (150)
plantea la cuestión de si el cesionario adquirirá irrevocablemente el crédito
hipotecario por haber inscrito un derecho derivado de quien en el Regis-
tro figura como titular, o por el contrario le afectarán las vicisitudes del crédito
anteriores a la notificación, aun cuando no consten en el Registro. Al respecto,
este autor señala que el artículo 144 de la Ley Hipotecaria es terminante en el
sentido de no afectar a tercero los hechos o convenios que puedan modificar o
destruir la eficacia de una obligación hipotecaria anterior y no consten en el
Registro, y el cesionario es tercero respecto a la relación jurídica entre cedente
y deudor, por lo que de no constar registralmente el deudor no podrá oponer al
cesionario las excepciones que tuviera frente al cedente (pago, compensación,
novación...) (151).

Sin embargo, como para que la cesión tenga plena eficacia frente al
deudor ha de constar la notificación al mismo y éste, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la notificación, puede contestar según el Reglamen-
to Notarial, señala dicho autor que podría darse el caso de que el deudor
contestara oponiendo la excepción, y como la notificación es un requisito
para la eficacia de la cesión frente al deudor, el propio cesionario ha de en-
terarse de tal contestación, pues en el Registro se consigna la notificación o

(149) Vid. infra la nota 153.
(150) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 1915.
(151) Respecto a las concretas excepciones oponibles por el deudor al cesionario,

cfr. PANTALEÓN, «Cesión de créditos», en ADC, op. cit., págs. 1116-1128.
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la omisión de la misma. Ello daría lugar a que el cesionario dejara de ser
tercero de buena fe respecto del deudor.

En tal sentido, cuando se cede el crédito hipotecario pero no se efectúa la
notificación al deudor y éste, ignorando la existencia de esa cesión, procede a
pagar al cedente (que frente a él sigue siendo su acreedor), el cesionario se
encontrará con el crédito hipotecario extinguido —lo que podrá ser excepcio-
nado por el deudor ante su requerimiento de pago—, ya que el efecto de este
requisito es precisamente vincularle con dicho cesionario, y únicamente podrá
exigir la correspondiente indemnización al cedente, que se ha visto así enri-
quecido injustamente. Este resultado, en el que ROCA SASTRE (152) ve una irre-
gularidad de nuestro sistema de Derecho Civil, que interfiere de este modo en
materia hipotecaria mermando el valor de la inscripción, se derivaría de los
artículos 1.527 del Código Civil y 176 del Reglamento Hipotecario, y supon-
dría una excepción a la protección de la fe pública registral del artículo 34 de
la Ley Hipotecaria: un tercero en esas condiciones sería un tercero protegido,
pero no en cuanto a las consecuencias de la falta de notificación de la cesión al
deudor. De este modo, se impondría a los cesionarios la necesidad de notificar
al deudor si quieren adquirir en firme.

g’) Excepciones al requisito de la notificación

La notificación o puesta en conocimiento del deudor es precisa para el
despliegue de los efectos, que hemos visto, de quedar aquél vinculado con
el cesionario, salvo en dos casos en que tales efectos se producirán aun sin
haberse realizado tal comunicación, previstos en el artículo 242 del Regla-
mento Hipotecario (153):

a) Renuncia del deudor a ser notificado, lo que viene a suponer su acep-
tación del riesgo de tener que pagar a toda aquella persona que aparezca ini-
cialmente como legitimado para reclamar el pago. Conforme al artículo 242
del Reglamento Hipotecario, tal renuncia habrá de realizarse necesariamente

(152) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. I, págs. 824-825.
(153) Curiosamente, en el RH de 1870, su artículo 109 limitaba la necesidad de

notificación para la inscripción —conforme a la interpretación dominante del art. 108—
a cuando cedente y deudor residían en el mismo pueblo, teniéndose por realizada si el
segundo residía en otro pueblo, sin perjuicio de que se produjera posteriormente. Esto se
explicaba para no retrasar innecesariamente el momento en que el cesionario podía prac-
ticar la inscripción (cfr. GIORGI, Teoría de las obligaciones, op. cit., nota a las págs. 87-
88; y RDGRN de 15 de junio de 1885), aunque en cualquier caso era una distinción
que recibía críticas de la doctrina (así, GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit.,
págs. 389-390). En la actualidad, desde el RH de 1915, tal diferencia ha desaparecido, ya
que la velocidad de las comunicaciones actuales la privaba claramente de todo fundamen-
to, y además la notificación ha dejado de ser requisito para la inscripción.
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en escritura pública (154), aunque no se precisa que sea expresa (155), pero sí
clara e inequívoca (156).

El efecto de la renuncia es que no serán aplicables los artículos 1.527 del
Código Civil y 176 del Reglamento Hipotecario, es decir, no podrá cancelar-
se la inscripción de la cesión por el pago al cedente, aunque sí se podrá si
el deudor de buena fe pagara al titular registral del crédito, porque la cesión
no inscrita no le perjudica (157). Así, no se impone al deudor que ha renun-
ciado la investigación de quién es el auténtico titular del crédito, sino que
puede confiar en que lo es quien aparezca como tal en el Registro (158). En
el fondo, el deudor que ha renunciado a la notificación se encuentra en una
situación similar a la de los terceros (159).

GALINDO y ESCOSURA (160) criticaron la posibilidad de esta renuncia, in-
troducida por el artículo 108 del Reglamento Hipotecario de 29 de octubre de
1870, equivalente del actual 242, calificando el precepto de ilegal (se esta-
blecía en un reglamento sin apoyatura legal), inmoral (se prestaría a abusos
del cedente sobre el deudor, y puede constituirse en ocasión de fraude) y de
pacto prohibido y aun leonino, pero sin embargo ha persistido a lo largo
de los sucesivos Reglamentos Hipotecarios promulgados desde entonces, y
específicamente en el actualmente vigente de 1947.

No obstante, en la actualidad podría nuevamente plantearse el problema
de la validez de esa renuncia a la luz de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, pudiendo considerarse como dudosamente
admisible al menos en condiciones generales (161), máxime teniendo en

(154) Para ANDERSON (La cesión..., op. cit., págs. 136-137, y «La notificación...», op.
cit., pág. 1278) también sería requisito el que la renuncia constara registralmente, pues de
otro modo el deudor podría cancelar la inscripción de la hipoteca conforme al artícu-
lo 176 RH. Sin embargo, dicho requisito no es exigido ni por la Ley ni por el Reglamento
Hipotecarios, que sólo hacen referencia (este último) a que debe realizarse en escritura
pública.

(155) Vid. RDGRN de 18 de enero de 1939.
(156) Vid. STS de 13 de junio de 1942.
(157) Cfr. GAVIDIA, La cesión de créditos, op. cit., pág. 275.
(158) Cfr. ANDERSON, La cesión..., op. cit., pág. 136, y La notificación..., op. cit.,

pág. 1278; y ÁVILA NAVARRO, Pedro, La hipoteca (Estudio registral de sus cláusulas),
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1990, págs. 194-195.

(159) Cfr. BLANCO, «La notificación...», op. cit., págs. 642 y 644. Asimismo, ANDER-
SON, La cesión..., op. cit., pág. 137, y «La notificación...», op. cit., pág. 1279.

(160) GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit., págs. 392-393. MORELL (en Co-
mentarios..., op. cit., pág. 245) no llega a tanto, pero sí considera conveniente la notifi-
cación, aun en caso de renuncia previa por el deudor.

(161) Cfr. GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 1916. Igualmente, ANDERSON, La cesión..., op. cit., págs. 132-137, y «La notifica-
ción...», op. cit., pág. 1276; BLANCO, «La notificación...», op. cit., págs. 644-646; CORDE-
RO, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 2099, y «Transmi-
sión...», op. cit., pág. 602; y GIL RODRÍGUEZ, «Ejecución hipotecaria...», op. cit., pág. 154.
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cuenta que suele efectuarse en las escrituras de constitución de hipoteca
otorgadas en masa por las entidades crediticias (162): surge así la cuestión de
si —cuando el deudor es un consumidor— podría o no considerarse cláusula
abusiva de las previstas en el artículo 10 bis de dicha Ley (163), sobre todo
teniendo en cuenta los efectos que tal renuncia puede representar para el
deudor. En ese sentido, para BLANCO (164) no habría duda en considerar que
esta cláusula de renuncia es nula por abusiva.

Aunque en la práctica sí sea común la aceptación de la validez de esa
renuncia anticipada del deudor (165), entendemos que en cualquier caso es
al menos calificable como de dudoso contenido en lo referente a la eventual
consideración por separado de derechos, acciones y créditos (166).

b) Cuando se trate de créditos endosables o al portador (art. 150 de la
Ley Hipotecaria). La excepción se basa en la indeterminación subjetiva de la
titularidad y en la especial vocación de estos créditos a la rápida circulación
en el tráfico jurídico, que haría casi imposible la práctica de la notificación
al deudor a cada nueva cesión.

Sobre la cesión de este tipo de créditos volveremos con mayor detalle
más adelante.

c) Inscripción de la cesión

También respecto a la inscripción de la cesión del crédito hipotecario en
el Registro de la Propiedad surgen diversas cuestiones.

a’) Carácter constitutivo o no

La doctrina y jurisprudencia mayoritarias entienden que la inscripción de
la cesión del crédito hipotecario tiene un efecto meramente declarativo de la

(162) Cfr. artículos 10.1.c) LGDCU y 8.2 LCGC.
(163) En relación con su DA 1.ª.14.ª.
(164) BLANCO, «La notificación...», op. cit., pág. 646.
(165) Así, por ejemplo, la STS de 29 de junio de 1989 la admite en base a que «la

posibilidad de esa abdicación viene explícitamente prevista en el artículo 242 RH», aun-
que vemos que esa argumentación es muy endeble: no se puede justificar la renuncia
únicamente por que lo permita el precepto reglamentario, cuando además éste es muy
anterior a la Ley de Consumidores. También se manifiesta a favor de su licitud, NAVARRO

(en La cesión de créditos..., op. cit., pág. 174), porque no supondría menoscabo del interés
o el orden público ni perjuicio de tercero.

(166) Cfr. LASARTE, Principios..., T. V, op. cit., pág. 119. Para GIL RODRÍGUEZ (en
«Ejecución hipotecaria...», op. cit., pág. 154), cabría incluso entender de una lectura del
artículo 150 LH a contrario y en relación con el 149, que la renuncia estaría prohibida
en todo crédito no incorporado a títulos endosables o al portador.
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oponibilidad de aquélla frente a terceros (167). Qué terceros son esos lo
trataremos en el apartado referente a los efectos de la cesión.

Ese carácter declarativo resultaría del artículo 1.526 del Código Civil,
que se limita a expresar que la cesión sólo producirá efectos contra terceros
desde que la fecha de la cesión deba tenerse por cierta (si se refiere a un in-
mueble, desde la fecha de su inscripción en el Registro), pero no priva de
eficacia a la cesión hecha entre el cesionario y el cedente por el hecho de que
la misma no se haya inscrito (168). Puesto en relación con los artículos 32
de la Ley Hipotecaria y 1.218 del mismo Código, exigiría, para que la cesión
surta efectos contra terceros, la certeza de la fecha, que, referida a inmuebles,
se refleja en la fecha de la inscripción en el Registro.

Igualmente, entienden CHICO (169), ROCA SASTRE (170) y PEÑA (171), que
la inscripción sólo es necesaria para que la cesión surta efectos frente a ter-
ceros, mientras que este negocio jurídico se constituye en el momento del
acuerdo de cesión entre las partes, aunque no se inscriba. Así, señala GARCÍA

GARCÍA (172), la inscripción de la cesión del crédito hipotecario no sería
constitutiva, sino sólo conformadora de su eficacia erga omnes, como es la
inscripción en general en nuestro sistema (173), lo que resultaría del artícu-
lo 1.526.II del Código Civil, en virtud del cual los efectos respecto a terceros

(167) Así, CORDERO, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 2099, y «Transmisión...», op. cit., págs. 601 (en especial la nota 18) y 602-605;
DE DIEGO, Felipe Clemente, Instituciones de Derecho Civil español, Vol. I, Impr. de
Juan Pueyo, Madrid, 1929, pág. 466; DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III,
op. cit., pág. 555; GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit., págs. 385-386; GAR-
CÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 1913; GIL

RODRÍGUEZ, «Ejecución hipotecaria...», op. cit., pág. 151; GUILARTE, «Comentario al ar-
tículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 617; LASARTE, Principios..., T. V, op. cit.,
pág. 120; MANRESA, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil», op.
cit., pág. 409; MORELL, Comentarios..., op. cit., pág. 241; MUCIUS SCAEVOLA, «Comentario
al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit., pág. 540; NAVARRO, La cesión de créditos...,
op. cit., págs. 97-98 y 187; PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 455, y
Fundamentos..., op. cit., pág. 186; SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pág. 377;
y la voz «Cesión» (sin expresión de autor), op. cit., pág. 601; así como los autores y
jurisprudencia que a continuación se citan.

(168) Incluso podría considerarse que la buena fe impone que la cesión, aun no
inscrita, sea oponible a los terceros que la conocieran, de modo similar a la equiparación
que frente al deudor puede hacerse entre notificación y conocimiento. En tal sentido, cfr.
GARCÍA CANTERO, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil», op. cit.,
pág. 704; y NAVARRO, La cesión de créditos..., op. cit., pág. 189.

(169) CHICO, Estudios..., op. cit., pág. 1646.
(170) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, págs. 788-789.
(171) PEÑA, Derechos reales..., op. cit., págs. 215 y 217.
(172) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 1913.
(173) Pero —añadimos nosotros— teniendo en cuenta la especial relevancia de la

hipoteca y el derecho real de superficie de carácter urbano, como importantes excepciones
a esa «generalidad», en las que la inscripción sí es constitutiva.
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de la cesión de inmuebles se producen «desde la fecha de su inscripción en
el Registro».

En tal sentido se ha pronunciado también reiterada jurisprudencia (174).
Desde el punto de vista lógico, debe diferenciarse la constitución de la

hipoteca de la cesión del crédito hipotecario: en la constitución de la hipote-
ca la inscripción sí es constitutiva (175), porque se trata del nacimiento de
un derecho real; pero una vez nacida la hipoteca, la transmisión no supo-
ne un nuevo nacimiento del derecho que exija reiterar la inscripción a efectos
de su existencia, puesto que la hipoteca ya existe y subsiste con su prioridad
registral, con independencia de las sucesivas cesiones. Si entre la inscripción
de constitución de la hipoteca y la posterior inscripción de la cesión del cré-
dito hipotecario hay inscripciones intermedias referentes a otros derechos,
éstos no serán preferentes al cesionario, que tiene su prioridad registral a
partir de la inscripción de la constitución de la hipoteca. En tal sentido, el
artículo 149.III de la Ley Hipotecaria dice que «el cesionario se subrogará en
todos los derechos del cedente», entre los cuales, obviamente, está la garantía
hipotecaria y la prioridad resultante de su rango (176).

Por ello, frente al deudor hipotecante, el cesionario, aun no inscrito, podrá
ejecutar las acciones que le competen como acreedor hipotecario, en especial
la de devastación del artículo 117 de la Ley Hipotecaria y los procedimientos
de ejecución contemplados en el artículo 129 de la Ley Hipotecaria, tanto el
sumario judicial de los artículos 681 a 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
como el extrajudicial de los artículos 234 a 236-o del Reglamento Hipoteca-
rio (177).

En cambio, una minoría de autores (178) sí parece considerar que la
inscripción de la cesión es requisito necesario, al decir que «los cambios en
la titularidad del derecho real de hipoteca no se producen, tampoco inter
partes, en tanto no se realiza la correspondiente inscripción; así se deduce del
artículo 149 LH, con la excepción del artículo 150 LH» (179) o simplemente

(174) Así, cabe citar, por ejemplo, las SSTS de 11 de mayo de 1905, 29 de junio de
1989 y 23 de noviembre de 1993.

(175) Cfr. artículo 1.875 del Código Civil.
(176) Cfr. GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 1913.
(177) Cfr. CORDERO, «Transmisión...», op. cit., págs. 603-604. En cambio, se mani-

fiesta en contra CASTRO FERNÁNDEZ, «La cesión de créditos...», op. cit., págs. 265-266.
(178) En tal sentido, además de los autores que se citan en las notas que siguen,

GAYOSO ARIAS, José Luis, Nociones de la legislación hipotecaria, T. I, Madrid, 1918,
pág. 167. Más recientemente, también considera que sería requisito necesario para la
cesión ALBÁCAR, «Doctrina...», op. cit., pág. 478. ANDERSON (en La cesión..., op. cit.,
págs. 166-168) señala que la inscripción sería precisa para la completa transmisión de la
hipoteca: no llegaría a ser constitutiva, pero es casi tan imprescindible para el cesionario.

(179) Como LACRUZ BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asís,
Elementos de Derecho Civil, T. III (Derechos reales), Vol. II (Derechos reales limitados.
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que la cesión «si es contractual debe realizarse en escritura pública e inscri-
birla en el Registro» (180).

Para estos autores, en caso de faltar el requisito de la inscripción a favor
del cesionario, éste, carente de la titularidad registral exigida, que seguiría
ostentando el cedente, no podría ejecutar la hipoteca valiéndose del procedi-
miento especial hipotecario (181).

Por el contrario, la importante sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
junio de 1989 entiende, en relación con un caso que, como consecuencia de
una fusión de bancos, califica como de cesión de un crédito hipotecario (182)
(y sin inscripción registral), que el cesionario tiene

«facultad legitimadora para ejercitar a su amparo el procedimiento judicial
sumario que autoriza el artículo 131 de la Ley Hipotecaria, por causa del
fenómeno jurídico de la subrogación de derechos, inherentes además a la cesión
de la invocada hipoteca que implica, pues la exigencia de los precitados epígra-
fe I de la regla 2.ª y apartado segundo de la regla 4.ª del artículo 131 de la Ley
Hipotecaria hay que entenderla referida al que, por cualquier vehículo jurídico,
y concretamente la subrogación por vía de cesión, ostenta el carácter de acree-
dor hipotecario, al contraerse el requisito de subsistencia y no cancelación
simple y exclusivamente a acreditar la pervivencia del título que da base al ejer-
cicio de la correspondiente acción hipotecaria, que ciertamente ha de corres-
ponder a quien ostente, bien directamente, o por subrogación por vía de cesión,
el crédito emanante de la hipoteca; (...) la inscripción es meramente declarativa,
y en consecuencia sólo rebustece el título inscrito frente a dichos terceros a los
efectos de la fe pública registral, y por ello la inscripción no tiene valor cons-
titutivo tratándose de cesión de créditos hipotecarios, como lo está poniendo de
manifiesto el artículo 149 de la Ley Hipotecaria cuando previene que “el ce-
sionario se subrogará en todos los derechos del cedente”» (183).

Como conclusión, con base en la Resolución de la Dirección General de
los Registros y del Notariado de 22 de diciembre de 1945 y el artículo 32 de
la Ley Hipotecaria, entiende esta sentencia que

«el hecho de que el demandante actuase en el procedimiento judicial como
cesionario del crédito hipotecario, no le priva de la condición de titular favo-
recido por la inscripción frente al demandado, aunque la cesión haya sido
inscrita frente al demandado en fecha posterior, ya que el cesionario se subroga
en todos los derechos del acreedor cedente y por tanto asume la posición
jurídica del acreedor hipotecario anterior y preferente al demandado», de modo

Situaciones de cotitularidad), Librería Bosch, Barcelona, 1980, pág. 191. Sin embargo,
SANCHO cambia de opinión en ediciones posteriores de esta obra (vid. supra la nota 167).

(180) Como ALBALADEJO, Derecho Civil, op. cit., pág. 764.
(181) Cfr. CASTÁN, Derecho Civil..., op. cit., pág. 574. Igualmente, GIL RODRÍGUEZ,

Ejecución hipotecaria..., op. cit., págs. 148-149.
(182) Calificación que, como hemos indicado supra (en nota 37), entendemos errónea.
(183) Comillas interiores en el original.
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que «los títulos no inscritos en el Registro de la Propiedad pueden y deben ser
estimados, cuando las personas a quienes perjudican no ostentan frente a ellos
otros inscritos, dado que (...) [de acuerdo con el art. 33 de la Ley Hipotecaria]
la inscripción en el Registro de la Propiedad no es por sí un título de derecho,
sino corroboración y garantía de los que revisten tal solemnidad»,

citando, en apoyo de esta posición, las sentencias del mismo Tribunal de
11 de enero de 1888, 15 de abril y 26 de octubre de 1899, 27 de octubre y
28 de noviembre de 1900, 1 de junio de 1901, 13 de junio de 1902, 17 de
enero de 1903, 22 de diciembre de 1915 y 8 de marzo de 1922.

GARCÍA GARCÍA (184) considera tal doctrina bastante discutible, pues en
un procedimiento como el judicial sumario, de base exclusivamente registral,
se da entrada a aspectos extrahipotecarios, admitiendo la eficacia de una
cesión no inscrita. Tal procedimiento no repercute sólo entre cesionario eje-
cutante y deudor, o por lo menos no siempre será así, ni eso puede saberse
antes de la expedición de la certificación registral de cargas. Si la cesión del
crédito tuviera vicios de forma o defectos de capacidad o legitimación u
obstáculos registrales, se plantea si habría de ser el juez del procedimiento
ejecutivo quien habría de calificar la legitimación derivada de aspectos extra-
rregistrales, situación que se acentúa en caso de que se pretendiera instar el
procedimiento en base a un documento privado de cesión del crédito hipote-
cario, dado que la escritura pública tampoco es constitutiva. No obstante,
cabe entender que la sentencia se está refiriendo exclusivamente a casos en
que únicamente haya como interesados el cesionario ejecutante y el deudor
demandado, dado que señala que la falta de inscripción frente a tercero «no
priva de eficacia a la cesión entre el cesionario demandante y ejecutante del
crédito hipotecario cedido y el demandado deudor hipotecario».

Por otra parte, la misma sentencia se refiere a la cuestión relativa a la
calificación del auto de adjudicación del procedimiento ejecutivo hipoteca-
rio (entonces del art. 131 de la Ley Hipotecaria) por el Registrador (185) sin
estar inscrita la cesión del crédito hipotecario, señalando que la nota califi-
cadora registral que suspendió la inscripción del auto de adjudicación por
falta de previa inscripción de la cesión del crédito no determina la nulidad del
procedimiento judicial sumario, al ser ese defecto «una circunstancia simple-
mente subsanable». Sin embargo, es distinto el hecho de que el Registrador
no pueda entrar en la nulidad del procedimiento judicial de que dicho proce-
dimiento haya sido regularmente seguido si se da legitimación al cesionario
de un crédito hipotecario que no haya inscrito la cesión.

(184) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 1914.

(185) Actividad actualmente contemplada en el artículo 132 LH, en su redacción tras
la nueva LEC de 2000.
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Por último, si bien la cesión del crédito hipotecario, como hemos indica-
do, no dependería para su existencia de su inscripción, en tanto la misma no
se produzca el efecto de la presunción del artículo 38 de la Ley Hipotecaria
provocaría que el cedente (aún titular registral) podría instar la ejecución de
la hipoteca o disponer (registralmente) de ella (186), ante lo cual nos encon-
tramos en situaciones similares a las de la cesión de un crédito ya extinguido
o de una doble cesión, respectivamente, por lo que nos remitimos a lo que
decimos sobre ello.

b’) Modo de practicar la inscripción

El artículo 244 del Reglamento Hipotecario establece que «la cesión del
crédito hipotecario se consignará en el Registro por medio de una nueva ins-
cripción a favor del cesionario, excepto en los casos a que se refiere el ar-
tículo 150 de la Ley» (187).

Además, como dijimos anteriormente, ha de hacerse constar en la inscrip-
ción la notificación al deudor o bien su omisión, haciéndose constar por nota
marginal en caso de que el documento acreditativo de la notificación se pre-
sentara después de haberse practicado la inscripción (art. 243 del Reglamento
Hipotecario). Esto es especialmente importante, dado que, de acuerdo con el
artículo 176 del citado Reglamento, en caso no constar en la inscripción
el haberse dado conocimiento de la cesión al deudor, éste podrá cancelar tal
inscripción con el documento que acredite el pago al cedente. Así, no es
requisito para la práctica de la inscripción la previa notificación al deudor,
como se producía hasta el Reglamento Hipotecario de 1915, en que se intro-
duce ese precepto (numerado entonces como art. 194 y hoy 243).

Para que pueda procederse a la inscripción de la cesión del crédito hipo-
tecario, sí se requerirá la previa inscripción del crédito hipotecario cedido y
la del dominio de la finca hipotecada, como se deriva del principio de tracto
sucesivo que recoge el artículo 20 de la Ley Hipotecaria. Por la misma razón,
en caso de cesión no inscrita será preciso practicar su inscripción antes de
que el deudor pueda obtener la cancelación de la hipoteca con la carta de
pago otorgada por el cesionario (188).

(186) Cfr. CORDERO, «Transmisión...», op. cit., págs. 602-603.
(187) Recordemos que el artículo 150 LH se refiere a que los créditos hipotecarios

en que la hipoteca garantice obligaciones transferibles por endoso o títulos al portador se
entenderán transferidos con la obligación o título, sin necesidad de dar conocimiento al
deudor ni de constancia registral.

(188) Cfr. BLANCO, «La notificación...», op. cit., pág. 654.
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5. LA CESIÓN PARCIAL DEL CRÉDITO HIPOTECARIO

De acuerdo con los artículos 1.878 del Código Civil y 149 de la Ley
Hipotecaria, el crédito hipotecario puede ser cedido o enajenado «en todo o
en parte», de modo que —salvo que lo excluyera un pacto con el deudor, en
los términos que hemos visto— el cedente puede transmitir el crédito total-
mente o reservarse (o extinguir) parte de él, y esa cesión puede hacerla a una
sola persona o bien ceder partes del mismo crédito a distintas personas.

Si la transmisión fuera total a una sola persona no habría en realidad
modificación sustancial en el vínculo obligatorio, mientras que si es parcial
o, siendo total, la cesión lo fuera a varios cesionarios surgiría una variación
en dicho vínculo (189). Si la cesión lo es en parte, existen en realidad dos (o
más) créditos o, al menos, dos (o más) acreedores, pero como la hipoteca es
indivisible, sigue siendo única, garantiza los dos, y no se cancelará en tanto
no sean satisfechos ambos (artículo 1.860 del Código Civil) (190).

MUCIUS SCAEVOLA (191) criticó la posibilidad de cesión parcial en base a
que haría nacer diversos créditos, distintos y totalmente independizados unos
de otros. Para él, lo posible es fraccionar el cumplimiento, pero no la obli-
gación, y por ello no sería posible la cesión parcial del crédito: en caso de
cesión total del crédito hipotecario a varias personas o de cesión parcial, lo
que habría sería una novación unilateral de la obligación, con la consecuente
extinción de la hipoteca.

Sin embargo, el reconocimiento legal de la validez de la cesión parcial de
los créditos hipotecarios generalmente se justifica por la doctrina en base a
que, si bien la hipoteca es indivisible, no lo es el crédito que asegura, y que
ante las dificultades que pueden surgir en el momento de instar la ejecución
de la hipoteca será necesario que todos los cesionarios del crédito actúen
conjuntamente, ya que la cesión no produce la conversión de la única hipo-
teca en tantas hipotecas como sean los cesionarios. Como señala PEÑA (192),
la transmisión de una parte del crédito determina una cotitularidad sobre el
crédito (mancomunidad simple o parciariedad), sometida a distinto régimen
según el crédito sea divisible o indivisible, pero en todo caso la hipoteca
sigue siendo única, no se constituyen tantas hipotecas como acreedores. En
cualquier caso, debe diferenciarse claramente la figura de la cesión del cré-
dito hipotecario a varios cesionarios del caso en que la hipoteca es constitui-

(189) Cfr. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 615.

(190) SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pág. 377.
(191) MUCIUS SCAEVOLA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

págs. 535-537.
(192) PEÑA, Derechos reales..., op. cit., pág. 214.
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da a favor de varios cotitulares, relacionados entre sí por vínculos de man-
comunidad (parciariedad) o solidaridad.

PÉREZ y ALGUER (193) consideran que la división del crédito (de la obliga-
ción en su aspecto activo) es posible por cesión parcial (194), y que la cesión
del Derecho Hipotecario, salvo si se tratara de títulos al portador o endosables,
traerá consigo la necesidad de nueva inscripción a favor del cesionario (195),
aun cuando se trate de cesión parcial. A pesar de que la Ley hable de indivisión
de la hipoteca, entienden que el efecto de la cesión es en parte equivalente
al de la transformación de la hipoteca única en varias hipotecas parciales del
mismo rango que se produce en el Derecho alemán (196) a raíz de las divi-
siones del crédito hipotecario (197): ninguno de los acreedores tiene prefe-
rencia sobre los demás por el hecho de la división. La división de la obliga-
ción no autoriza a los distintos deudores o acreedores ni a pedir la cancelación
parcial de la hipoteca, mientras la deuda no se haya satisfecho por completo
(artículo 1.860.II del Código Civil), ni a cancelar la misma en perjuicio de
los acreedores no satisfechos (artículo 1.860.III del mismo Código); por ser
una hipoteca única, subsiste totalmente mientras no se extinga íntegramente la
obligación.

Sin embargo, ROCA SASTRE (198) va aún más allá, llegando a negar el prin-
cipio de indivisibilidad de la hipoteca, y afirma que, así como en las obligacio-
nes mancomunadas «el crédito se presume dividido en tantas partes como
acreedores haya, reputándose créditos distintos unos de otros, así también la
hipoteca que garantiza esta clase de obligaciones pluripersonales debe presu-
mirse dividida en tantas partes como acreedores hipotecarios haya, reputándo-
se hipotecas distintas unas de otras». Considera este autor que la indivisibili-
dad de la hipoteca sólo beneficia al acreedor, robusteciendo su garantía, por lo
que tal carácter no es de esencia institucional; así, la indivisibilidad no se im-
pone necesariamente a la titularidad de la hipoteca, y el acreedor puede pres-
cindir de esa ventaja y provocar una cotitularidad en el crédito (199).

En parecida línea, GARCÍA GARCÍA (200) afirma que si constara inscrita
una hipoteca a favor de varios acreedores, por cuotas indivisas, cada acreedor
podría ceder su parte y esa cesión colocaría al cesionario en la misma posi-

(193) PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pág. 245.
(194) Vid. artículos 1.878 y 1.137 del Código Civil y 149.I LH.
(195) Vid. artículo 244 RH.
(196) Sobre esto, cfr. WOLFF, Derecho de cosas, op. cit., págs. 241-242.
(197) No obstante, hemos de tener en cuenta que la posición germanófila de PÉREZ

y ALGUER se explica por ser los anotadores del Tratado de ENNECCERUS, KIPP y WOLFF.
(198) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.º, págs. 562-563.

Las cursivas son del original.
(199) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.º, pág. 565.
(200) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 1916.
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ción registral que tenía el cedente, pues el deudor ya había consentido la
divisibilidad al constituir la hipoteca de ese modo.

Entendemos errónea la posición de ROCA SASTRE y GARCÍA GARCÍA, ya que
confunden el crédito y la hipoteca que lo garantiza, y si bien el primero es
divisible, la segunda no lo es, como establece el artículo 1.860.I del Código
Civil: al dividirse el crédito garantizado, una misma hipoteca pasa a garan-
tizar varios créditos, pero de ningún modo se constituyen tantas hipotecas
independientes como créditos haya.

Si bien el Código Civil y la Ley Hipotecaria admiten la figura de la cesión
parcial del crédito hipotecario, ninguna de ellas regula sus efectos. También
admite la cesión parcial del crédito hipotecario, a través de la figura de la par-
ticipación hipotecaria, el artículo 15 de la Ley del Mercado Hipotecario.

Entre los cotitulares se establece una comunidad sobre la hipoteca, ya que
del conjunto de las diferentes partes del crédito responde el total de la finca,
no gravando partes determinadas de ésta, pero esto —como veremos segui-
damente— no supone que deban concurrir todos ellos a su ejecución de modo
necesario. Además, la hipoteca sigue siendo única: como hemos indicado
más arriba, no se constituyen tantas hipotecas como acreedores.

Una vez admitida la posibilidad de cesión parcial del crédito hipotecario
y el régimen entre las distintas partes del crédito, queda determinar cómo
influye ésta en las relaciones entre los cotitulares.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1947 negó al
acreedor hipotecario de carácter mancomunado (parciario) la posibilidad de
ejecutar individualmente la hipoteca por la parte del crédito que le correspon-
día, con base argumental en la indivisibilidad de la hipoteca (201). El ejer-
cicio individual del derecho de cada cotitular se haya constreñido por la
condición de no causar daño al derecho del otro, no hacer imposible su
ejercicio por desaparición de la cosa.

El artículo 1.860 del Código Civil contempla una posibilidad de división
del crédito tan sólo en su párrafo tercero, entre los herederos del acreedor,
pero, en relación con la citada sentencia, entiende DÍEZ-PICAZO (202) que no
existe ningún inconveniente para generalizar la doctrina de tal precepto, del
siguiente modo: 1) aunque el crédito se divida entre varios acreedores, la
hipoteca es indivisible; 2) aunque uno de los acreedores haya cobrado su
parte, la hipoteca no puede ser cancelada en perjuicio de los demás; 3) por
regla general, debe entenderse que la hipoteca es común y debe ser ejecutada
de manera conjunta. La solución dada aquí por el Tribunal Supremo se de-

(201) En concreto, afirma que «al no ser divisible el derecho real de hipoteca no era
lícito a un titular de parte del crédito ejercitar la acción hipotecaria en su solo provecho
sobre toda la finca gravada porque ambos acreedores integraban una forma de comunidad».

(202) DÍEZ-PICAZO, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Vol. II, 3.ª ed., Ed. Tec-
nos, Madrid, 1981, pág. 399.
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bería en el caso concreto contemplado al perjuicio sufrido por el cotitular del
crédito (que ve cómo el cesionario de la otra parte del crédito obtiene la
ejecución del conjunto de la hipoteca), «más que por la ejecución en sí
misma por el erróneo proceder del juzgado al ordenar la cancelación de
cargas, y del Registro de la Propiedad al dar lugar a la inscripción a nombre
de dicho ejecutante en la forma en que el juzgado había ordenado» (203).

Consideran así DÍEZ-PICAZO y GULLÓN (204) que si existe comunidad,
como quiera que la comunidad sobre hipotecas o créditos hipotecarios no se
regula de una manera específica, hay que aplicar las reglas generales de la
comunidad de bienes (artículos 392 y siguientes del Código Civil), de lo que
se deriva la necesidad de un ejercicio conjunto para la efectividad del dere-
cho en beneficio de todos los titulares, o bien el ejercicio individual pero
actuando en nombre de la comunidad. Además, en virtud del principio de
indivisibilidad de la hipoteca, si algún acreedor ha cobrado su parte del cré-
dito, la hipoteca no puede cancelarse parcialmente.

La referida sentencia de 10 de marzo de 1947 ha obtenido la crítica de
otros autores (205), que consideran que mantiene una posición errónea e
insostenible. Este sector doctrinal cree legal el ejercicio individual del dere-
cho de hipoteca, con subsistencia del crédito restante en caso de ejecución de
la hipoteca y adjudicación de la finca; el adjudicatario la adquirirá con la
carga que supone ese resto, que por lo tanto no se cancela en su totalidad.

Entienden estos autores que al acreedor mancomunado (parciario) le
corresponde el ejercicio de la acción hipotecaria para reclamar su parte de
crédito con independencia de los otros acreedores (206). El carácter indivi-
sible de la hipoteca en el Derecho español no implica que esa cualidad se
comunique al crédito asegurado: del artículo 227 del Reglamento Hipoteca-
rio (207), según el cual «se considerarán preferentes, a los afectos del artícu-
lo 131 de la Ley [hoy del procedimiento de ejecución hipotecaria previsto en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil], las cargas o gravámenes simultáneos

(203) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., op. cit., Vol. III, 5.ª ed., 1990,
pág. 516 (en cambio, en las ediciones posteriores de esta obra ha desaparecido esta re-
flexión).

(204) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., op. cit., Vol. III, págs. 515-516.
(205) Así, CHICO, Estudios..., op. cit., págs. 1642-1643; ROCA SASTRE, Derecho Hi-

potecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.º, págs. 563-566; y PÉREZ y ALGUER, Anotaciones..., op.
cit., pág. 246. En cambio, defiende la postura adoptada por esta sentencia MORO LE-
DESMA, Sebastián, «Comentario a la STS de 10 de marzo de 1947», en ADC, T. I-I, enero-
marzo de 1948, pág. 290.

(206) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.º, págs. 567-568
y 571.

(207) Recordemos que el actual RH se publicó en el BOE de 16 de abril de 1947,
entrando en vigor a los veinte días (art. 2 del Decreto de 14 de febrero de 1947, que lo
aprueba), y por tanto tal precepto no regía al tiempo de fallarse la STS de 10 de marzo
de 1947.
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o del mismo rango que el crédito del actor», resultaría que cuando una misma
hipoteca esté constituida a favor de dos o más personas, como acreedores
mancomunados (parciarios), cualquiera de éstos puede ejercitar aisladamente
la acción hipotecaria. La hipoteca subsistirá a favor de los demás acreedores
porque en la ejecución será considerada como gravamen preferente, en el
sentido de que subsistirá y el rematante quedará subrogado en la responsabi-
lidad de la misma, sin destinarse a su extinción el precio del remate, confor-
me a los artículos 668.3.º y 670.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relación con el artículo 227 del Reglamento Hipotecario (208).

Para este sector doctrinal, si bien el artículo 227 del Reglamento no
establece explícitamente la posibilidad de acción aislada de cada cotitular,
la presupone. Por ello, la solución al caso planteado en la sentencia de 10
de marzo de 1947 actualmente debería resolverse admitiendo la validez de
la acción ejecutiva llevada a cabo aisladamente por el cotitular, pero con
subsistencia de las cuotas de los otros cotitulares como gravámenes sobre
la finca.

De entender lo contrario —afirman—, en caso de que el crédito garanti-
zado con hipoteca perteneciera en cuotas determinadas a dos o más acreedo-
res, la férrea indivisibilidad de la hipoteca —entendida de tal modo— les
obligaría a proceder por unanimidad, con el inconveniente de que bastaría
que uno de los acreedores no quisiera ir a la ejecución para que los demás
no pudieran utilizar la garantía constituida a favor de su crédito (209).

Por otra parte, no habría inconveniente para que en virtud de pacto ex-
preso de los titulares del crédito se estatuya la solidaridad entre ellos. En tal
caso, la hipoteca seguiría siendo una, pero puede ser ejercitada por cualquiera
de los acreedores para el percibo total del crédito común. De idéntico modo,
podrá ser cancelada por cualquiera de ellos, sin perjuicio de las repercusiones
que este hecho pueda producir en el derecho de los demás, y de las que
respondería el que canceló unilateralmente (210).

En cualquier caso, el hecho de que todos los acreedores cesionarios del
crédito hipotecario tengan o no que ejecutar la hipoteca conjuntamente de
modo necesario no constituye obstáculo para la admisión de la posibilidad de
cesión parcial de tal crédito a distintos cesionarios (211).

(208) PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pág. 246.
(209) Cfr. PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pág. 246.
(210) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., pág. 516.
(211) Cfr. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 615.
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CESIÓN DE INTERESES DE CRÉDITOS HIPOTECARIOS

Se ha planteado, como especial caso de cesión parcial, si cabe la cesión
del crédito hipotecario limitada exclusivamente a los intereses, de modo que
se cedieran éstos sin el crédito hipotecario principal.

En principio, podría parecer admisible, dado el tenor del artículo 1.878 del
Código Civil, que como vimos admite la cesión total o parcial del crédito hipo-
tecario. Sin embargo, en un sentido contrario se ha pronunciado la Dirección
General de los Registros y del Notariado en sus Resoluciones de 26 de sep-
tiembre de 1910 y 5 de julio de 1922, llegando a señalar en esta última que no
se trata de una cesión total ni parcial del crédito, sino de la de un elemento
accesorio, limitado y circunstancial del mismo, que carece de sustantividad
propia y de inscripción distinta, y que si se inscribiese violaría el principio de
indivisibilidad de la hipoteca, y ello aun cuando los intereses vencidos puedan
ser reclamados con acción real contra los bienes hipotecados (212).

En contra de esta doctrina se ha pronunciado la generalidad de la doc-
trina, y así autores como CHICO (213) o PEÑA (214) admiten la cesión del
derecho a percibir intereses independientemente del crédito. Mantienen que
la regla del artículo 1.528 del Código Civil, que establece la idea de que la
cesión de un crédito comprende la de todos sus elementos accesorios (y, entre
ellos, los intereses) tiene carácter dispositivo, pudiendo existir distinta titula-
ridad entre el crédito y los intereses. Esta postura no infringiría el principio
de indivisibilidad de la hipoteca por las mismas razones ya expuestas al tratar
de la cesión parcial: la indivisibilidad se refiere a la finca, no al crédito, y es
establecida en beneficio del acreedor.

Igualmente, MADRIDEJOS (215) afirma la posibilidad de la cesión indepen-
diente de créditos principales e intereses con base en el carácter de créditos
autónomos que ostentan los intereses ya vencidos, pues pueden ser ejercita-
dos separadamente y tienen un plazo de prescripción propio conforme al
artículo 1.966 del Código Civil. No obstante, puntualiza que si el crédito
hipotecario no hubiera llegado a la fase de ejecución, la cesión de intereses

(212) En concreto, la RDGRN de 5 de julio de 1922 afirma que «Esa cesión no es
verdaderamente total ni parcial del crédito hipotecario, sino de parte de un elemento ac-
cesorio, circunstancial y limitado del mismo, que nace y vive con él, pero carece de sus-
tancia propia y de inscripción distinta y, en segundo lugar, porque dicha cesión, referida
sólo a los intereses vencidos, no satisfechos, dejando incorporados al crédito los futuros
o por vencer, fraccionaría, de ser inscrita, todavía más el contenido de la hipoteca, contra
el principio de su indivisibilidad, dando, por otra parte, acceso al Registro a derechos que
deben entenderse desprendidos del crédito hipotecario y separados, en consecuencia, de
las normas que rigen la transmisión de éste».

(213) CHICO, Estudios..., op. cit., pág. 1643.
(214) PEÑA, Derechos reales..., op. cit., pág. 214, nota 7.
(215) MADRIDEJOS, «La cesión del crédito», op. cit., pág. 387.
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no podría inscribirse, dado que conforme al artículo 114 de la Ley Hipote-
caria la hipoteca garantiza los intereses de los últimos dos años y la parte
vencida de la anualidad corriente, y no se sabe aún si esos intereses cedidos
serán o no los garantizados, con lo que en caso negativo se habría producido
una indebida ampliación de la responsabilidad hipotecaria o la inscripción
sería inútil; mientras que, en cambio, si el crédito ya estuviera en trámites de
ejecución, esos intereses asegurados habrían cristalizado ya y podrían ceder-
se, al igual que puede cederse parte del crédito principal (216).

PÉREZ y ALGUER (217) señalan que las razones de la citada Resolución de 5
de julio de 1922 son poco convincentes. El principio de indivisibilidad no se
referiría al elemento garantizado (crédito) sino al garantizador (gravamen so-
bre el inmueble), que representa un valor afecto indivisiblemente a la satisfac-
ción de un crédito que puede fraccionarse sin afectar a dicho principio. Basta-
ría tener en cuenta, en tal sentido, que el artículo 122 de la Ley Hipotecaria, al
proclamar dicho principio de indivisibilidad, afirma la subsistencia íntegra de
la hipoteca aunque se reduzca la obligación garantizada. Por tanto, la transmi-
sión de los créditos relativos a los intereses, vencidos o no, sin transmisión del
crédito principal, encajaría dentro del supuesto de cesión parcial del crédito
hipotecario y, por tanto, en el artículo 149 de la Ley Hipotecaria.

El Derecho alemán sigue esta segunda postura, permitiendo la cesión
aislada de los intereses del crédito hipotecario, en los §§ 1.158 y 1.159 del
BGB (218). En caso de intereses vencidos, regirá el Derecho general de
obligaciones, tanto respecto al modo de transmisión como en lo concerniente
a sus efectos, y el convenio al efecto no está sujeto a forma ni exige decla-
ración legalizada ni entrega de la cédula hipotecaria (219). En cambio, res-
pecto a los aún no vencidos el modo de transmitirse estos créditos se regula
conforme al Derecho Hipotecario (en las hipotecas de cédula, se exige la
cesión por escrito y la entrega de una cédula hipotecaria parcial) (220), y el
efecto de la transmisión se determina en gran parte según el Derecho de
obligaciones: el crédito no puede ser cedido sin la hipoteca, pero sí pueden
cederse los créditos de intereses sin el crédito principal y a la inversa (221).
Si el crédito se cede con rebaja del tipo de interés y el cedente se reserva la
diferencia de interés, habrá en ello una cesión parcial del crédito, y la reserva
de la diferencia de interés para el cedente no requerirá forma alguna; por otra

(216) Cfr. MADRIDEJOS, «La cesión del crédito», op. cit., págs. 387-388.
(217) PÉREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., págs. 342-343.
(218) Vid. WOLFF, Derecho de cosas, op. cit., págs. 339-340.
(219) Cfr. NUSSBAUM, Tratado..., op. cit., pág. 173.
(220) En tal sentido, NUSSBAUM (op. cit., pág. 175) entiende que las cesiones sin

«guardar las formas hipotecarias» no pueden llegar a tener más que una simple eficacia
obligatoria.

(221) Cfr. WOLFF, Derecho de cosas, op. cit., pág. 340, nota 6.



494 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Francisco Javier Jiménez Muñoz

parte, si el cedente no se hubiera reservado la diferencia de interés y ésta
existiera, habría en ello una renuncia (222).

6. EFECTOS DE LA CESIÓN

La cesión del crédito hipotecario produce efectos frente a los sujetos
intervinientes directamente en la cesión (cedente y cesionario), frente al
deudor cedido y frente a los terceros ajenos a la cesión. Veremos en este
apartado cuáles son cada uno de esos efectos, concluyendo con el estudio del
problema planteado por la cesión de un crédito hipotecario ya extinguido.

A) FRENTE AL DEUDOR

Como hemos visto, para que la cesión produzca efectos frente al deudor es
necesario que se le dé conocimiento de la misma, en virtud del artículo 149
de la Ley Hipotecaria. La consecuencia de esa puesta en conocimiento será
que el deudor sólo quedará liberado pagando al cesionario.

Si no se demuestra que se produjo la notificación al deudor, o bien —en
la línea que hemos visto anteriormente— simplemente si no se prueba su
conocimiento sobre la cesión, y paga al cedente, tal pago será válido y podrá
instar la cancelación de las inscripciones de hipoteca y de la cesión del
crédito sin consentimiento del cesionario (223).

Por otra parte, el deudor no quedará obligado a raíz de la cesión a más
de lo que ya estuviera con el primitivo acreedor (artículo 149 de la Ley
Hipotecaria). Ello no impide que, si el deudor interviene en el contrato de
cesión, se puedan estipular nuevas condiciones de la deuda; o bien que en ese
contrato el acreedor inicial o el cesionario otorguen alguna ventaja al deudor,
se acepte o no después por éste (224).

B) RESPECTO DEL CEDENTE

Si la cesión es total, el efecto que la misma producirá será la transmisión
íntegra del derecho del cedente al cesionario y la extinción de la titularidad
del primero sobre el crédito. Si la cesión fuera parcial, la extinción de la
titularidad del cedente será también parcial.

(222) Cfr. WOLFF, ibid.
(223) Vid. artículo 176 RH.
(224) Cfr. GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit., pág. 393; y MORELL, Co-

mentarios..., op. cit., pág. 245.



495

Sobre la cesión de los créditos hipotecarios

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Otro efecto que produce la cesión respecto del cedente es el previsto en
el artículo 151 de la Ley Hipotecaria: se hace responsable de los perjuicios
que pueda sufrir el cesionario cuando, debiendo hacerse, se omite dar cono-
cimiento al deudor de la cesión del crédito. Estos perjuicios serían los resul-
tantes de la cancelación de las inscripciones de hipoteca y de cesión del
crédito hipotecario en caso de que el deudor pagara al cedente. En tal caso,
el cesionario perderá el derecho garantizado por la inscripción, pero en cam-
bio tendrá acción para dirigirse contra el cedente por los perjuicios que dicha
cancelación le ocasione.

C) RESPECTO DEL CESIONARIO

El efecto principal que la cesión producirá en relación con el cesionario
será el de subrogarse en todos los derechos del cedente, como dispone el
artículo 149.III de la Ley Hipotecaria. No obstante, si la cesión es parcial es
evidente que tal subrogación sólo se producirá en la parte del derecho que le
haya sido cedida.

El cesionario quedará así, por la cesión, vinculado con el deudor en las
mismas condiciones y circunstancias que lo estuviera el cedente (225).

En caso de existir varios cesionarios de un mismo crédito o parte de él
(que no formen entre sí ningún tipo de comunidad, por supuesto), es decir,
de haber una doble cesión, será preferido para la adquisición el primero que
lo haya inscrito, por analogía con la doble venta, de conformidad con los
artículos 1.473 del Código Civil y 17 de la Ley Hipotecaria. Sobre ello pro-
fundizaremos en el siguiente apartado, ya que para la relación de cada cesio-
nario los otros serían terceros.

D) FRENTE A TERCEROS

Como ya hemos expuesto, los efectos de la cesión frente a terceros sur-
gen desde que se produce la inscripción de aquélla en el Registro, sin que
para que tales efectos se produzcan sea necesaria la notificación al deudor.

(225) En cambio, en el llamado contrato de asunción de deuda (en que se produce
la cesión de la deuda, en vez del crédito), señala SANCHO (en «Vicisitudes de la hipote-
ca», op. cit., pág. 377, nota 6) que «como quiera que la asumida por el nuevo deudor es
nueva y distinta, la hipoteca en garantía de la obligación del primitivo deudor decaerá
conforme a la mejor interpretación del artículo 1.207 del Código Civil. Y si el dueño de
la finca hipotecada consiente su subsistencia en garantía de la nueva obligación, la hipo-
teca perderá su rango y se pospondrá, seguramente, a las constituidas antes de la asunción
de deuda».



496 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Francisco Javier Jiménez Muñoz

Se plantea al llegar a este punto qué terceros son los que, en virtud del
artículo 1.526 del Código Civil, no pueden resultar perjudicados por una
cesión no inscrita. CAMPUZANO (226) los divide en dos clases:

a) Aquéllos que surjan cuando el crédito se ha cedido indebidamente
a) a más de una persona

En este caso de doble cesión, al que antes nos referíamos, por analogía
con la doble venta regirá el artículo 1.473 del Código Civil: si el cesionario
que adquirió primero no inscribió la cesión y el cesionario posterior sí la
inscribió, este último habrá adquirido en firme el crédito hipotecario, será
el legítimo titular, si reúne las condiciones del artículo 34 de la Ley Hipo-
tecaria (227), quedando al otro cesionario únicamente la posibilidad de accio-
nar contra el cedente. En cambio, si ninguno de los cesionarios hubiera ac-
cedido al Registro e inscrito la cesión, deberá ser preferido aquél cuya cesión
haya sido notificada antes al deudor (salvo que éste hubiera conocido la
existencia de otra anterior aún no notificada), dado que cabe entender que
será quien está primero en posesión del crédito (228). Si, finalmente, tampo-
co se hubiera efectuado ninguna notificación al deudor —caso residual que
raramente se dará en la práctica—, habrá de darse preferencia al cesionario
de buena fe que presente el título más antiguo.

GARCÍA GARCÍA (229) entiende que el tercero al que se refiere el artícu-
lo 1.526.II del Código Civil es el tercero que no ha inscrito frente al cesio-
nario que ha inscrito, que por eso es tercero protegido por la inscripción; y
que en caso de haber doble o triple cesión del crédito hipotecario, por apli-
cación de los artículos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 y 1.473.II del Código
Civil, la adquisición corresponderá a quien antes inscribiera la cesión en el
Registro. Aquí se tendría en cuenta el requisito propio del derecho real (ele-
mento real de la inscripción), en lugar de atender al derecho obligacional, que
sólo sería aplicable cuando se tratare de la cesión de un crédito simple, sin
hipoteca y sin aspectos inmobiliarios.

(226) CAMPUZANO, Principios generales..., op. cit., pág. 745.
(227) Cfr. ANDERSON, La cesión..., op. cit., págs. 186-187; CAMPUZANO, Princi-

pios generales..., op. cit., pág. 745; DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit.,
pág. 555; GARCÍA CANTERO, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil»,
op. cit., pág. 707, nota 38; MANRESA, «Comentario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código
Civil», op. cit., pág. 413; MORELL, Comentarios..., op. cit., pág. 241; NAVARRO, La cesión
de créditos..., op. cit., págs. 187 y 205; y SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit.,
pág. 377. En el mismo sentido, aunque entendiendo por terceros sólo este primer concep-
to, se pronuncia PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 455, y Fundamentos...,
op. cit., pág. 186.

(228) Cfr. NAVARRO, La cesión de créditos..., op. cit., págs. 171-172 y 206.
(229) GARCÍA GARCÍA, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,

pág. 1913.
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Lo mismo es aplicable al acreedor subhipotecario respecto de la hipoteca
cuyo crédito garantizado ha sido objeto de cesión no inscrita.

Los acreedores que hubieran adquirido una anotación de embargo sobre
el crédito hipotecario no tendrán en cambio la protección de la fe pública
registral respecto de la cesión anterior no inscrita, pues, conforme a los ar-
tículos 44 (en relación con el 42.2.º) de la Ley Hipotecaria y 1.923.4.º del
Código Civil, la anotación de embargo sólo les garantiza su crédito frente a
los actos posteriores a la misma.

b) Los acreedores hipotecarios posteriores

Su situación no cambia por la cesión, de acuerdo con el artículo 1.257 del
Código Civil, que limita los efectos de los contratos a las partes que los
otorgan y sus herederos, manteniéndose igualmente la prioridad o rango que
hayan adquirido en el Registro.

Otros posibles terceros

PEÑA (230) considera asimismo terceros que no pueden ser perjudicados
por la cesión no inscrita, en virtud del artículo 34 de la Ley Hipotecaria, a
los beneficiarios de una posposición de rango (231) o de una liberación
parcial de la hipoteca concertadas con quien figura en el Registro como
titular de la hipoteca, el dueño de la finca cuya hipoteca cancela pagando a
quien figura como acreedor, o los rematantes o adjudicatarios de una finca en
ejecuciones promovidas por quien figura como titular.

CORDERO (232) concreta estos terceros en los cesionarios del crédito, los
acreedores subhipotecarios, los acreedores beneficiarios de cualquier modifi-
cación del rango de la hipoteca, los que se subrogaron en el crédito y en la
hipoteca por pago al cedente y los acreedores del cedente, mientras que en
cambio no serían terceros en este sentido el hipotecante tercero, el tercer
poseedor y los acreedores posteriores inscritos, ya que no serían perjudicados
por la cesión sino por el ejercicio del derecho de hipoteca.

ROCA SASTRE (233) se plantea si incluir en esta categoría de terceros,
además de a los cesionarios del crédito hipotecario distintos del cesionario

(230) PEÑA, Derechos reales..., op. cit., págs. 217-218.
(231) Los «beneficiarios de una posposición de rango dispuesta por el cedente, to-

davía titular registral mientras no se inscriba la previa cesión» son también contemplados
como terceros a estos efectos por SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pág. 377.

(232) CORDERO, «Transmisión...», op. cit., pág. 604.
(233) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 789.
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interviniente en el acto de cesión considerado (234), a los terceros poseedo-
res, es decir, a los adquirentes de la finca hipotecada, respondiendo negati-
vamente y atribuyéndoles el régimen correspondiente al deudor si satisfacen
voluntariamente el crédito.

Finalmente, consideramos inaceptable la postura que en este punto man-
tiene GUILARTE, en el sentido de incluir entre estos terceros al propio deudor
del crédito cedido (235). El deudor no es un tercero en la relación entre
cedente y cesionario, pues aunque no sea parte en ella sí resulta directamente
implicado en la misma, y la forma de hacerla valer frente a él no es por
medio de la inscripción, sino de la notificación o el conocimiento del hecho
de la cesión (236).

E) CESIÓN DE CRÉDITOS HIPOTECARIOS YA EXTINGUIDOS

Cuando se cede un crédito hipotecario ya extinguido, por haberse satis-
fecho su importe, pero sin que se hubiera cancelado la inscripción de la
hipoteca en el Registro, se produce una discordancia entre la realidad jurídica
y el contenido registral.

Ante la figura del cesionario de un crédito hipotecario ya extinguido,
CHICO (237) señala que este cesionario, para quedar plenamente protegido por
el artículo 34 de la Ley Hipotecaria, deberá ser un tercero de los previstos en
este precepto y además cumplir el requisito de la notificación de la cesión al
deudor; en caso contrario, el deudor que antes de ser notificado paga al
anterior acreedor podrá pedir la cancelación de las inscripciones de hipoteca
y de cesión del crédito hipotecario (238). Por ello, ante la notificación de la
cesión, el deudor puede oponer al cesionario el pago ya efectuado, de modo
que no llegará a quedar en ningún momento vinculado con el nuevo cesio-
nario, al que le quedará la acción contra el cedente conforme al artículo 151
de la Ley (239).

(234) De modo similar a la doble venta del artículo 1.473 del Código Civil, como
hemos visto con anterioridad.

(235) Vid. supra la nota 140.
(236) En parecido sentido, vid. la STS de 29 de junio de 1989; y ERDOZÁIN, «Comen-

tario a los artículos 1.526 y 1.527 del Código Civil», op. cit., pág. 1763. En cambio, la
SAP Madrid (Sección 21.ª) de 20 de abril de 1999, en una posición ciertamente peculiar,
entiende equiparables la falta de inscripción de la cesión y la de su notificación al deudor
en cuanto a que su falta determina que el deudor no queda vinculado con el cesionario.

(237) CHICO, Estudios..., op. cit., págs. 1650 y 1651.
(238) Vid. artículo 176 RH, que en el fondo no es más que una concreción del ar-

tículo 1.527 del Código Civil.
(239) De modo similar, CORDERO, «Transmisión...», op. cit., pág. 602.
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En cambio, ROCA SASTRE (240) —a nuestro juicio, más acertadamente—
entiende que, si el cesionario cumple los requisitos exigidos para gozar de
la protección de la fe pública registral del referido artículo 34, el hecho del
pago realizado no le afecta y puede exigirlo al deudor (con independencia
de que haya sido notificado o no con anterioridad al pago al cedente) e im-
pedir que éste proceda a la cancelación de la hipoteca por el anterior abono.
De este modo, el crédito hipotecario extinguido por acción del pago efectua-
do recobra vida con su adquisición por el tercero, para el que el crédito, no
cancelado registralmente, es aún subsistente.

Para este autor, ello se derivaría del principio de la fe pública registral:
la falta de conformidad entre la realidad jurídica y la apariencia registral es
inexistente frente al tercero que contrata al amparo del Registro; ante él, el
Registro se presume exacto iuris et de iure y la inexactitud no le perjudica.
Que el deudor no pueda proceder a la cancelación de la inscripción de la
hipoteca si ésta se encuentra cedida y que pueda verse obligado a pagar dos
veces por una misma deuda sin tener culpa alguna de ello es una consecuen-
cia lógica de la fe pública registral dirigida a proporcionar seguridad jurídica
en el tráfico inmobiliario, que se derivaría de los artículos 32, 34, 36, 37, 40,
76 y 144 de la Ley Hipotecaria. En cambio, si el cesionario no cumpliera
alguna de las exigencias del artículo 34 no estará protegido por la fe pública
registral, y no tendrá facultades para ejercitar su derecho.

En la misma línea que ROCA SASTRE, y fundamentalmente con base en el
artículo 144 de la Ley Hipotecaria, se orientan otros autores, que entienden
que si el cesionario reúne los requisitos del artículo 34 de la Ley podrá hacer
efectivo el crédito contra la finca que sigue gravada, aunque el crédito se
hubiera extinguido con anterioridad, siempre que la causa no conste en el
Registro; en cierto sentido, aquí la hipoteca se independiza del crédito, se
sustantiviza por el juego de la fe pública general registral, aunque sólo en
relación con quien tiene la cualidad de tercero en sentido estricto (241).

Como vemos, la situación es distinta de la que se produce con la cesión
de un crédito existente que no se comunica al deudor, y éste, ignorándola,
paga al cedente (que frente a él sigue siendo su acreedor). En ese supuesto,
la falta de notificación es imputable a cedente y cesionario y por ello es justo
que el deudor no sufra sus consecuencias. En cambio, en el supuesto que
contemplamos ahora, la realización de la notificación es en realidad irrele-
vante (de hacerse, el deudor alegaría en todo caso que ya ha realizado el

(240) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, págs. 1103 y sobre
todo 1145-1147.

(241) Cfr. GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
pág. 620. Igualmente pueden citarse a COSSÍO, Instituciones..., op. cit., pág. 684; DÍEZ-
PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., págs. 511-512; y PANTALEÓN, «Cesión de
créditos», Enciclopedia..., op. cit., pág. 1022.
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pago), mientras que la situación le es en cierta medida atribuible al propio
deudor, que pudiendo haber instado la cancelación de la hipoteca no lo hizo,
provocando la situación de apariencia de existencia del crédito que hace que
deba protegerse al cesionario conforme al citado artículo 34 (242).

7. ESPECIALIDADES

Además de la cesión de los que, siguiendo a PUIG BRUTAU (243), hemos
denominado créditos hipotecarios corrientes o nominativos (es decir, cons-
tituidos a favor de persona determinada), nos hallamos con ciertas especia-
lidades cuando el crédito hipotecario cedido está incorporado a documento
transmisible por endoso o a título al portador, así como respecto a la cesión
de créditos asegurados con hipoteca legal.

A) CESIÓN DE CRÉDITO ENDOSABLE O AL PORTADOR GARANTIZADO CON HIPOTECA

La hipoteca en garantía de títulos transmisibles por endoso o al portador
garantiza obligaciones incorporadas a títulos-valores, cuando dichos títulos
sea transmisibles por endoso o al portador, no en los nominativos. Es regu-
lada, además de por el artículo 150 de la Ley Hipotecaria —sobre el que
enseguida nos centraremos—, por los artículos 154 a 156 de la misma Ley,
y 211, 212 y 247 del Reglamento Hipotecario, debiendo asimismo ser tenidos
en cuenta la Ley de 24 de diciembre de 1964, sobre emisión de obligaciones
por sociedades que no hayan adoptado la forma de anónimas y por asociacio-
nes u otras personas jurídicas y la constitución del Sindicato de Obligacio-
nistas, el artículo 284.1.a) del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anónimas y los artículos 310 a 319 del Reglamento del Registro Mercantil.

La hipoteca resulta aquí incorporada de alguna manera al título y sigue
la ley de su circulación, de lo que resulta una excepción a las reglas ordina-
rias de la cesión del crédito hipotecario. De acuerdo con el artículo 150 de
la Ley Hipotecaria, para la cesión de este crédito no hay necesidad de noti-
ficación al deudor cedido ni de inscripción de la cesión en el Registro.

(242) En parecido sentido, la RDGRN de 3 de agosto de 1939 entiende que «la ins-
cripción de la hipoteca, cuya acción se alega estar prescrita, puede llegar a proteger como
tercero al que a título oneroso inscribiese a su favor el crédito garantizado, con facultad
indiscutible para exigir su realización contra la finca gravada, estuviese o no extinguido
el crédito con arreglo al Derecho civil, ya que la causa de que era consecuencia tal ex-
tinción no era legalmente conocida».

(243) PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 455, y Fundamentos...,
op. cit., pág. 185.
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Ha de entenderse claramente que esta cesión por endoso o mera traditio
de la hipoteca es exclusivamente la del título representativo del crédito hipo-
tecario, a la orden o al portador, pero no la del título constitutivo de la
hipoteca (escritura notarial, etc.) (244).

La excepción del artículo 150 es consecuencia lógica de la naturaleza
de los créditos hipotecarios cuya cesión ahora estudiamos. En este tipo de
créditos hipotecarios, los artículos 9.4.ª-5.ª (deben hacerse constar registral-
mente la persona a cuyo favor se haga la inscripción, y aquélla de la que
provenga inmediatamente el derecho a inscribir) y 20 (tracto sucesivo: previa
inscripción a favor del titular que transmite el crédito) de la Ley Hipotecaria
y el criterio inspirador del artículo 144 de la misma Ley no son aplicables,
por impedirlo la propia naturaleza de aquéllos, y sin constatación nominal y
sin la previa inscripción a favor de un titular determinado difícilmente podrán
operar las reglas normales del artículo 149 de la Ley Hipotecaria, lo que
fuerza el que se establezcan reglas especiales en el artículo 150 (245).

En tal sentido, establece el artículo 242 del Reglamento Hipotecario que
en los casos del artículo 150 de la Ley Hipotecaria no se ha de dar conoci-
miento de la cesión del crédito al deudor, y el artículo 244 del mismo Regla-
mento la exceptúa de inscripción en el Registro.

Ello es reconocido por la Dirección General de los Registros y del No-
tariado en su Resolución de 23 de junio de 1888, según la cual, «la transmi-
sión de los créditos endosables no requiere la intervención activa ni pasiva
del deudor, bastando para la cesión de ellos el simple endoso firmado por el
acreedor o por persona legítimamente autorizada por él. (...) Constituida la
hipoteca de cuya cancelación se trata en garantía de esos pagarés, o sea, de
obligaciones transferibles por endoso, el precepto aplicable al caso es el
párrafo cuarto del artículo 153 de la Ley [en la actual, tal párrafo constituye
el art. 150], según el que el Derecho Hipotecario se entiende transferido con
la obligación o con el título, sin necesidad de dar conocimiento al deudor ni
de hacer constar la transferencia en el Registro».

Y, a la inversa, la Resolución de 18 de enero de 1939 declara que no es
aplicable el especial régimen del artículo 150 de la Ley Hipotecaria al crédito
hipotecario ordinario o corriente en cuya constitución se haya estipulado que
el deudor reconocería como cesionario a la persona en cuyo poder estuviera
el pagaré suscrito por las partes, afirmando que «la misma cláusula debatida,
al afirmar que el deudor reconocerá como cesionario del crédito a la persona
en cuyo poder se hallare el pagaré, no quiere expresar otra cosa sino que el
deudor renuncia al derecho a que se le notifique el cambio de acreedor, no

(244) Cfr. CASSO, Derecho Hipotecario..., op. cit., pág. 664.
(245) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, págs. 796-

797. Igualmente, BLANCO, «La notificación...», op. cit., págs. 647-648; y PUIG BRUTAU,
Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 456, y Fundamentos..., op. cit., pág. 188.
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que los distintos tenedores del pagaré tengan la facultad de conservar la
validez del crédito hipotecario violando un principio fundamental e insusti-
tuible de nuestro derecho inmobiliario, convirtiendo una obligación civil en
hipotecaria cuando no se cumplan las leyes de esta clase».

Dado que el artículo 150 de la Ley Hipotecaria establece que la cesión
de los créditos hipotecarios que contempla no deberá someterse a las forma-
lidades ordinarias, el modo en que se producirá normalmente esta cesión será
el siguiente (246):

a) Cuando el título sea transmisible por endoso, el crédito hipotecario
irá siendo adquirido por los sucesivos endosatarios del título y per-
tenecerá al último de ellos en el momento del vencimiento de la
obligación, a partir del cual ya no puede producirse endoso.

b) Cuando el título es al portador, el crédito hipotecario se transmite por
mera tradición y el crédito y la hipoteca pertenecerán a quien sea en
cada momento legítimo poseedor del título.

Por tanto, la cesión de estos créditos se produce extrarregistralmente, no
repercutiendo en el Registro.

Asimismo, es evidente la innecesariedad de la notificación de la cesión
al deudor en estos casos, dada la naturaleza de los créditos. Si se exigiera tal
notificación, no sólo se perturbaría la negociación de estos créditos, sino que
se iría contra su propia esencia, pues en ellos en definitiva el deudor renunció
implícitamente a ser notificado de la cesión, ya que se comprometió a pagar
la deuda a quien le presentase el título (247). No existiría aquí el peligro de
tener el deudor que pagar dos veces, pues la obligación no se desprende del
título, va incorporada a él, de modo que la tenencia del título atribuye la
titularidad del crédito que soporta (248).

Nos encontramos así con una clase de créditos con normas especiales
para su cesión que configuran un régimen de transmisión con ventajas de
agilidad y economía, sin necesidad de agentes intermediarios, que estimula el
crédito territorial facilitando su circulación, y que suponen la asimilación a
un contrato de cambio (249).

(246) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., pág. 540.
(247) Vid. RDGRN de 18 de enero de 1939.
(248) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 798.

De modo similar, GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código Civil», op. cit.,
págs. 620-621.

(249) Vid. la Exposición de Motivos de la LH de 1861.
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B) CESIÓN DE CRÉDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA LEGAL

Contemplando el régimen de la cesión de los créditos asegurados con
hipoteca legal, establece el artículo 152 de la Ley Hipotecaria que «los de-
rechos o créditos asegurados con hipoteca legal no podrán cederse sino cuan-
do haya llegado el caso de exigir su importe».

No obstante, debemos hacer la observación de que la aplicación práctica
del artículo 152 de la Ley Hipotecaria en la actualidad resulta muy limitada,
pues o bien las figuras de hipoteca legal, con las que se relaciona, han desapa-
recido del Derecho común quedando tan sólo en algún Derecho Foral, pero
con escasa aplicación (250), o bien han desaparecido por inaplicables (251),
o bien son hipotecas legales sólo nominalmente por depender su constitución
de la decisión judicial, que raramente se da (252), (253); quedando sólo como
plenamente vigentes las hipotecas legales por bienes reservables y algunas de
las otras hipotecas legales de la Subsección 5.ª de la Sección 3.ª del Título V
de la Ley Hipotecaria (las denominadas hipotecas legales tácitas, aunque más
bien constituirían supuestos de créditos preferentes), si bien escasamente se
acudirá a ellas al existir mejores alternativas para la protección de los créditos
tributarios y de las entidades aseguradoras, dadas por la Ley General Tributa-
ria (254) y la Ley del Contrato de Seguro (255).

Para ALBALADEJO (256), la restricción del artículo 152 de la Ley Hipoteca-
ria no se refiere a todas las hipotecas legales, sino sólo a algunas de aquéllas
que dicha Ley recoge como tales, pues «el espíritu contrario a esa transmisibi-
lidad se explica para éstas por razón de las circunstancias familiares, etc., que

(250) Así, la hipoteca dotal queda subsistente respecto a los Derechos Forales en que
la dote se admite (catalán, balear, aragonés y navarro), pero casi podría decirse que con
una existencia fosilizada, dado que esta hipoteca prácticamente ha desaparecido de la
práctica registral. Muestra de ello es que el Código de Familia catalán reconoce expresa-
mente su desuso y elimina su regulación salvo por el tratamiento residual de la DT 2.ª (que
se remite a los preceptos derogados de la Compilación, arts. 26 a 37).

(251) Como es el caso de las hipotecas legales por los bienes parafernales entregados
por la mujer al marido o por los bienes de los que están bajo patria potestad.

(252) Por ejemplo, la hipoteca por razón de tutela, que además no existirá —por
exención de la obligación de prestación de fianza— si la tutela es desempeñada por una
entidad pública (art. 260.II del Código Civil).

(253) En general para las hipotecas legales en el ámbito familiar, cfr. LASARTE, Prin-
cipios..., T. V, op. cit., págs. 57-59, que igualmente pone de manifiesto la escasez en la
práctica de estas hipotecas.

(254) Vid. las garantías de la deuda tributaria recogidas en sus artículos 77 a 82. No
obstante, es de destacar que se mantenga una hipoteca legal tácita en el artículo 78 LGT,
con una redacción muy similar a la del artículo 194.I LH.

(255) Vid. su artículo 15, que en caso de impago de la prima permite al asegurador
dar por resuelto el contrato o suspender la cobertura.

(256) ALBALADEJO, Derecho Civil, op. cit., pág. 764 y nota 59 bis en la misma pá-
gina.
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concurren. Pero no para otros casos de hipotecas legales». No obstante, éste es
el único autor que señala tal cosa, siendo común en la doctrina no diferenciar
la aplicación del artículo 152 a las distintas hipotecas legales (por supuesto,
subsistentes).

ROCA SASTRE (257) entiende que el artículo 152 se refiere a las obligacio-
nes cuyo cumplimiento garantiza la hipoteca legal, y no a los derechos o
créditos que integren el grupo de bienes cuya gestión o devolución garantiza
tal hipoteca, como consideraban los primeros comentaristas del artículo. Por
otra parte, el crédito garantizado con hipoteca legal no es inalienable en
absoluto, sino sólo temporalmente, desde su nacimiento hasta que llegue el
momento de ser exigible su efectividad (258).

Se plantea entonces cuál es ese momento en que «haya llegado el caso de
exigir su importe» a que se refiere el precepto. Señala al respecto la Exposi-
ción de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, que será aquél en que la hipo-
teca «ya no tiene por objeto asegurar sus bienes [los de los favorecidos por la
hipoteca], sino realizar el pago del menoscabo que hayan experimentado».

Así, mientras no haya llegado el momento de la restitución de los bienes
asegurados, o de la rendición de cuentas y concreción de las responsabilidades
de gestión, según el tipo de hipoteca legal, no se sabe si habrá crédito ni su
cuantía, pues cabe que por diversas causas admitidas en Derecho no sea preci-
sa la restitución o sea con deducciones. Hay una inseguridad e indeterminación
en la existencia y cuantía del crédito garantizado que hacen que el momento
decisivo no sea aquél en que cesa la relación jurídica que da origen a la hipo-
teca, sino cuando el crédito está condensado, determinado y concreto, momen-
to en que se podrá exigir el importe de lo asegurado, pues antes la hipoteca
carecerá de contenido económico (259). Hasta ese momento, el crédito hipote-
cario no garantiza ninguna obligación concreta y exigible, sino sólo la genéri-
ca de administrar bien que incumbe al obligado; entre tanto, si se cediera el
crédito en realidad no se cedería ni siquiera una expectativa (260).

Será necesario que la conducta o gestión para cuya garantía quedó esta-
blecida la hipoteca se haya concretado en una cantidad exigible para que
pueda entenderse que existe un crédito hipotecario cedible (261). Desde en-

(257) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 799. En el
mismo sentido, GALINDO y ESCOSURA, Comentarios..., op. cit., pág. 396; y MORELL, Co-
mentarios..., op. cit., págs. 239-240.

(258) Cfr., en el mismo sentido, GUILARTE, «Comentario al artículo 1.878 del Código
Civil», op. cit., pág. 621; y SANTOS BRIZ, Jaime, «Doctrina, antecedentes y concordancias
sobre el artículo 1.878», en Código Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dir. y coord. por José
Luis ALBÁCAR LÓPEZ, T. VI, 2.ª ed., Ed. Trivium, Madrid, 1991, pág. 788.

(259) Cfr. ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 800.
(260) Cfr. CASSO, Derecho Hipotecario..., op. cit., pág. 664.
(261) Cfr. PUIG BRUTAU, Compendio..., Vol. III, op. cit., pág. 456, y Fundamentos...,

op. cit., pág. 190.
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tonces queda borrado todo otro carácter, permaneciendo la escueta facultad
de exigir una suma de dinero como un crédito corriente (262).

Una vez que el crédito es determinado y exigible, ya es un crédito ordi-
nario y puede ser objeto de cesión de acuerdo con las reglas generales del
artículo 149.I de la Ley Hipotecaria, y actúa plenamente el artículo 161, al
predicar de la hipoteca legal los mismos efectos que de la voluntaria, pues las
reservas por razón de las especialidades de estas hipotecas ya habrán desapa-
recido. Puede decirse que entonces nos hallamos ante una hipoteca corriente
cuyo crédito ha vencido y no hay por tanto obstáculo para la cesión como un
activo patrimonial a favor del acreedor (263).

Considera ROCA SASTRE (264) que mientras no se haya determinado el
crédito garantizado el mismo no tendrá plena aptitud de negociación, pero
será una dificultad económica, no jurídica: estos créditos no encontrarán
muchos compradores en el mercado, ya que pocos serán quienes quieran expo-
nerse a comprar una hipoteca vacía de contenido, pero no habría ningún incon-
veniente jurídico que lo impida. Sin embargo, entendemos que tal posición no
es correcta: sí hay tal «inconveniente jurídico», como resulta de los argumen-
tos antes expuestos (incluso por el propio ROCA SASTRE, que se contradice) y
del propio tenor del artículo 152 de la Ley Hipotecaria («no podrán cederse...»),
así como del fundamento de este precepto, que seguidamente veremos.

Precisamente, el fundamento del artículo 152 lo residenciaba la Exposi-
ción de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 en que «constituidas éstas [las
hipotecas legales] frecuentemente en favor de personas que necesitan una
protección directa y especial por parte del legislador, si fueran transmisibles
por aquellos para cuya garantía se han establecido, quedaría la ley burlada,
desatendidos los intereses y derechos, que no la voluntad de los otorgantes,
sino la ley misma quiso proteger»; en cambio, «llegado el caso de exigir su
importe [de los créditos garantizados con hipoteca legal], y teniendo capaci-
dad para enajenarlos las personas a cuyo favor están constituidos, ya ha
cesado el peligro».

ROCA SASTRE (265) considera que la verdadera motivación del artículo 152
de la Ley Hipotecaria sería la que se extrae de la Exposición de Motivos de
la Ley de 1861. La inseguridad del contenido económico de los créditos ase-
gurados con este tipo de hipotecas, el no poder ampararse el adquirente en
datos registrales para exigir una cantidad específica, la indeterminación de

(262) Cfr. ALBALADEJO, Derecho Civil, op. cit., pág. 764.
(263) Vid. MORELL, Comentarios..., op. cit., pág. 240; PUIG BRUTAU, Fundamentos...,

op. cit., pág. 190; ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 802;
y SANTOS BRIZ, «Doctrina...», op. cit., pág. 788.

(264) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.º, pág. 801.
(265) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., págs. 800-801. Las cursivas de la

cita son del original.
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la existencia y cuantía del crédito, hacen que estas hipotecas sean poco aptas
para su transmisión, pero no habría ningún obstáculo jurídico que impida su
cesión (266): el adquirente «celebrará un acto aleatorio, pero hay que tener
presente que el derecho permite la compra de cosa futura y la contratación
sobre meras esperanzas». Así, el verdadero fundamento sería de carácter mo-
ral: evitar especulaciones o confabulaciones e impedir la intromisión de perso-
nas extrañas en una relación personalísima, como es la existente entre acreedor
y deudor en las hipotecas legales; o incluso evitar que caigan estos créditos en
manos de los mismos administradores de los bienes de los incapacitados, por
medio de personas interpuestas (267).

C) CESIÓN DE CRÉDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA DE SEGURIDAD Y DE MÁXIMO

Finalmente, detengámonos brevemente sobre la cesión de créditos garan-
tizados con hipotecas de seguridad y específicamente de máximo.

Recordemos que la llamada hipoteca de seguridad es aquélla que garan-
tiza una obligación incierta en su existencia o indeterminada en su cuan-
tía. No está regulada con carácter general en la Ley Hipotecaria, que sólo se
ocupa de algunos de los tipos que pueden incluirse en la categoría, destacan-
do entre ellos la hipoteca de máximo, cuya expresión más importante es la
hipoteca que garantiza el saldo final de una cuenta de crédito (268).

Puede decirse que la hipoteca de seguridad se utiliza cuando es conve-
niente constituir la garantía real antes de haberse concretado todos los ele-
mentos esenciales que integran la obligación que se pretende asegurar, y al
contrario que la hipoteca de tráfico o corriente, en la que el crédito y la hi-
poteca forman una unidad, alcanzando a ambos la fe pública registral y la
legitimación, en la de seguridad el amparo registral no alcanza al crédito
garantizado. Dicha hipoteca no goza de la fe pública ni de la legitimación
registral en cuanto a la extensión o alcance del crédito asegurado; se trata, en
definitiva, de una caución prestada anticipadamente para una obligación que
todavía no está concretada (269).

Ello hace que estos créditos ofrezcan muy poca garantía al cesionario en
orden a la protección registral (paradójicamente, pese a su denominación, la

(266) Vid. supra la objeción que hemos hecho a esa observación.
(267) En igual sentido, la STS de 29 de marzo de 1941 encuentra el fundamento de

la prohibición del artículo 152 LH en «la necesidad de mantener prácticamente contra
posibles amaños la garantía especial que la ley quiso establecer con las hipotecas de la
indicada clase», y aplica la intransmisibilidad en relación con un caso de hipoteca legal
a favor de esposa por bienes parafernales entregados al marido.

(268) Cfr. DÍEZ-PICAZO y GULLÓN, Sistema..., Vol. III, op. cit., pág. 514; y LASARTE,
Principios..., T. V, op. cit., págs. 69 y 78.

(269) Cfr. RIBÓ, voz «Hipoteca de seguridad», Diccionario..., op. cit., pág. 313.
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hipoteca de seguridad es más insegura que la hipoteca ordinaria), y de ahí
que, aunque en principio su cesión se rija por las reglas generales de cesión
del crédito hipotecario (270) y por tanto no pueda hablarse propiamente de
una especialidad, tengan ciertas particularidades por su naturaleza que exigen
que nos detengamos brevemente en la misma.

La hipoteca de seguridad ha obtenido cierto desarrollo legislativo y doc-
trinal en los países germánicos, donde la Sicherungshypothek como garantía
de un crédito tal cual sea en la realidad es contemplada expresamente, como
en el BGB (271) y el Código Civil suizo (272). En España, como dijimos, no
se contempla expresamente esta figura hipotecaria, si bien —señala ROCA

SASTRE (273)— «surge de la naturaleza jurídica de las cosas, independiente-
mente de si esta denominación es empleada sólo en el Código Civil alemán.
Pero los nombres no hacen las cosas, sino la fuerza de la realidad del ser»,
y encuentra a faltar este autor en el artículo 144 una clara exclusión del juego
del mismo a las hipotecas de seguridad.

En los Derechos germánicos, una vez extinguida la deuda personal garan-
tizada, la hipoteca, de suyo, se extingue también, y si alguno ha adquirido de
buena fe una hipoteca extinguida por tal modo, está al amparo de la fe pública
del Registro (274); en cambio, si se trata de una hipoteca de seguridad la solu-
ción es distinta (275), y no se protege al adquirente de buena fe (276). Si bien
a los acreedores nada les impide transmitir a otros su crédito, con dificultad
encontrarán quien acepte el papel de cesionario, pues el cesionario nunca esta-
rá seguro de adquirir un crédito hipotecario equivalente al precio que ha satis-
fecho por él.

Como hemos señalado, entre las hipotecas de seguridad ocupan un papel
destacado las hipotecas de máximo, entendiendo por tales aquéllas que se
constituyen por una cantidad máxima, en garantía de créditos indeterminados
en su existencia o cuantía, que sólo se indican en sus líneas fundamentales,
y cuya determinación se efectúa por medios extrahipotecarios.

La natural indeterminación creditual de las hipotecas de máximo y su
estrecha subordinación a las contingencias del crédito producen en ellas el
efecto característico de las hipotecas de seguridad. Así, la fe pública registral
no cubrirá las particularidades del crédito asegurado y el cesionario, a dife-
rencia de en las hipotecas corrientes, no podrá ampararse en los pronuncia-

(270) Cfr., por ejemplo, la RDGRN de 12 de septiembre de 1910.
(271) Vid. §§ 1.184-1.190.
(272) Vid. artículos 973 y 974, aunque no emplean esa denominación.
(273) ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., pág. 705.
(274) Vid. § 1.138, en relación con el 892, BGB.
(275) Se excluye la aplicación del § 1.138, en virtud del § 1.185.II BGB.
(276) Cfr. HEDEMANN, J. W., Derechos reales (vol. II del Tratado de Derecho Civil),

versión española y notas de José Luis DÍEZ PASTOR y Manuel GONZÁLEZ ENRÍQUEZ, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, págs. 440-441.
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mientos del Registro, que no responderá ni de la existencia ni de la cuantía
del crédito asegurado, pero no por ello su cesión será imposible (si acaso, con
una imposibilidad económica, en el sentido antes apuntado de la dificultad de
encontrar cesionarios dispuestos a aceptar un crédito en tales condiciones de
indeterminación).

En ese sentido, la Resolución de la Dirección General de los Registros y
del Notariado, de 21 de marzo de 1917, señala que la cesión de los créditos
asegurados con hipoteca de máximo es independiente de la garantía hipote-
caria, realizándose al amparo del Derecho común, añadiendo la Resolución
de 5 de marzo de 1929 que, de ese modo, tales créditos no pueden ser
transferidos con efectos reales.

RESUMEN

CESIÓN DE CRÉDITOS
HIPOTECARIOS

La cesión de los créditos hipoteca-
rios responde en lo principal al esquema
general de la cesión de créditos, si bien
la garantía hipotecaria, aun siendo ac-
cesoria, incide de modo destacado sobre
la misma: se siguen las reglas de los
artículos 1.526 y siguientes del Código
Civil, pero toda la teoría general de la
cesión del crédito hipotecario está me-
diatizada por ese principio de accesorie-
dad de la hipoteca. Por otra parte, la
cesión debe distinguirse de otras institu-
ciones próximas en las que hay también
una transmisión del crédito, ya sea en
virtud de la ley o por adjudicación judi-
cial. Además, y pese a la regla general
de cesibilidad de los créditos hipoteca-
rios, existen algunas excepciones en que
no cabe tal cesión, derivadas de la exis-
tencia de una prohibición legal, de ex-
clusión convencional o de la específica
naturaleza del crédito; en particular, se
ha planteado la admisibilidad del pac-
tum de non cedendo y su constancia re-
gistral, a la vista de los artículos 26 y 27
de la Ley Hipotecaria.

Para la cesión del crédito hipoteca-
rio, es precisa la concurrencia de una

ABSTRACT

MORTGAGE CREDIT
ASSIGNMENT

Assignments of mortgage credit
mainly follow the same general scheme
as all credit assignments, though mort-
gage collateral does have, despite its ac-
cessory nature, a sharp influence on the
assignment of mortgage credit: The rules
in article 1,526 et seq. of the Civil Code
are followed, but the entire general
theory of the assignment of mortgage
credit is coloured by the principle of the
accessoriness of mortgages. Furthermo-
re, assignment must be differentiated
from other institutions akin to it in which
there is also some transfer of debt, be it
by virtue of a law or by court decision.
In addition, despite the general rules
covering the assignability of mortgage
credit, there are some exceptions in whi-
ch mortgage credit cannot be assigned,
stemming from some legal prohibition,
conventional exclusion or the specific
nature of the credit; the issue of the ad-
missibility of the pactum de non cedendo
and its registration has particularly been
raised, in view of articles 26 and 27 of
the Mortgage Act.

For mortgage credit to be assigned,
a series of personal and formal require-
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recho del ascendiente sobre bienes determinados, con independencia del prin-
cipio general, contenido en los artículos 809 y 810.

En efecto, en materia de legítima de los ascendientes, la regla general la
constituyen los artículos 809 y 810, mientras que los artículos 811 y 812 son
excepciones, fundadas en la procedencia de los bienes. Muerta una persona
sin descendencia, la Ley llama a la sucesión a los ascendientes más próxi-
mos en grado, bien en la mitad de la herencia (art. 809), bien en la totalidad
(art. 935), según que la sucesión sea testada o intestada. Sin embargo, si en
la herencia del descendiente, de cuya sucesión se trata, existen bienes de los
expresados en los artículos 811 y 812, tales bienes tienen un destino especial:
los adquiridos en virtud de un ascendiente regresan a ese ascendiente, con
exclusión de otra persona (art. 812); y los adquiridos por título lucrativo
de otro ascendiente regresan a ese ascendiente, con exclusión de otra perso-
na (art. 812). Al resto de la herencia se le aplica la regla general de los ar-
tículos 809 y 810.

De lo expuesto, se deduce que, en los casos en que proceda el ejercicio
del derecho de reversión del artículo 812, se abrirán dos sucesiones distintas
e independientes:

a) Una sucesión especial, privilegiada o anormal, en los bienes donados
o en los subrogados legalmente, conforme al artículo 812, para reco-
brar las donaciones efectuadas por los ascendientes a sus descendien-
tes muertos sin posteridad.

b) Una sucesión normal, ordinaria, en el resto de los bienes del causan-
te, regulada por las reglas generales.

El derecho de reversión tiene algunos precedentes en los derechos forales
(El Fuero Juzgo, Ley 6.ª, título 2.°, libro 4.o, ya disponía que las cosas que
el descendiente hubiese recibido de sus padres o de sus abuelos «tornasen a
sus avuelos cuerno gelas dieron»). Los Fueros de Aragón admitían el mismo
principio en la sucesión intestada, en principio sólo para los bienes donados
y, posteriormente, para todos los bienes que los hijos adquirieran de los
padres por cualquier título (compras, permuta...). El Apéndice Foral de Ara-
gón recogió este criterio disponiendo que cuando en el caudal hereditario del
que falleciese abintestato y no dejase herederos forzosos existieran los mis-
mos bienes, muebles o inmuebles, que le hubiese donado, vendido o enaje-
nado por cualquier motivo, los ascendientes o hermanos, cada uno de estos,
si viviese, tendría también derecho a recobrar las cosas que de él procediesen,
por los títulos expresados (art. 37). Sin embargo, este carácter troncal del
Derecho aragonés no fue el seguido por el Código Civil, que se inspiró en la
idea de proteger el patrimonio familiar y la familia misma (ver M. ALONSO

MARTÍNEZ, El Código Civil en sus relaciones con las legislaciones forales,
págs. 188 y sigs., Madrid, 1947).
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El artículo 812 está tomado casi literalmente del artículo 747 del Código
Civil francés de 1804: «Los ascendientes suceden, con exclusión de toda otra
persona, en las cosas donadas por ellos a sus hijos o descendientes muertos
sin posteridad cuando los mismos objetos donados se encuentren en la suce-
sión. Si los objetos hubiesen sido enajenados, los ascendientes recibirán el
precio que pudo ser debido. También suceden en las acciones que para reco-
brarlos correspondiesen al donatario» (esta norma reproduce el art. 313 de la
Costumbre de París).

Si se compara este artículo 747 del Code con nuestro artículo 812, se
aprecia una importante diferencia: El artículo 812 se aplica tanto en la suce-
sión intestada como en la testamentaria (art. 942), mientras que en el sistema
francés sólo tiene aplicación en la sucesión intestada.

Sin embargo, el artículo 747 del Code ha sido derogado por la Ley nú-
mero 72-3, de 3 de enero de 1972, sobre filiación, según la cual, los derechos
sucesorios sobre la filiación no podrán ser ejercitados en las sucesiones abier-
tas antes de su entrada en vigor. Los derechos de los reservatarios instituidos
por la nueva Ley o resultantes del establecimiento de la filiación no podrán
ser ejercitados en perjuicio de donaciones entre vivos consentidas antes de la
entrada en vigor. Las donaciones entre vivos consentidas antes de la entrada
en vigor de la nueva Ley continuarán dando lugar al derecho de retorno legal,
tal como estaba previsto en el antiguo artículo 747 del Código Civil (art. 14).

La finalidad esencial de la Ley de 1972 fue la total equiparación jurídica
de los hijos naturales, adulterinos o incestuosos con los hijos legítimos, con
la única condición de que constase legalmente determinada su filiación; como
consecuencia, se suprimió el llamado «retorno legal» a favor de los hermanos
legítimos del hijo natural y el «retorno legal» del adoptante, caso de adopción
plena, sin embargo, no había ninguna razón para suprimir el «retorno legal»
del ascendiente donante, al ser compatible con el nuevo principio de igualdad
jurídica entre los hijos. No obstante, la reforma suprimió este derecho de
retorno de los llamados «herederos anómalos», pero respetó el retorno con-
vencional en materia de donaciones (art. 951). La verdadera razón de la
derogación del artículo 747 del Code hay que buscarla en motivos prácticos,
pues se podría lograr un resultado semejante mediante un pacto de reversión
convencional en la donación.

En su redacción actual, el artículo 747 del Code se refiere a la sucesión
por ramas, paterna y materna, señalando que cuando la sucesión correspon-
da a los ascendientes, se divide por mitad entre los de la rama paterna y
los de la materna (pueden verse los artículos citados en Code Civil, Dalloz,
104 edición, 2005, págs. 722 y 733), similar a nuestro artículo 810.

A mi juicio, este mismo criterio podría seguirse en nuestro ordenamiento
jurídico. El artículo 812 es una figura extraña en el derecho sucesorio, lo que
explica su escasa aplicación práctica, por ello, en una futura reforma del
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Código Civil podría suprimirse sin que sufriesen los principios generales del
sistema sucesorio. Argumentos:

1.° Se podrían conseguir resultados prácticos muy similares de una ma-
nera más sencilla, mediante un pacto de reversión convencional en
la donación, recogido en el artículo 641 del Código Civil. En virtud
del principio de autonomía de la voluntad (art. 1.255), donante y
donatario pueden pactar la reversión, bien a favor del donador para
cualquier caso y circunstancias, bien a favor de otras personas, con
los límites de las sustituciones fideicomisarias (arts. 641 y 781).

2.° No sería necesario abrir dos sucesiones distintas e independientes:
por una parte, la sucesión legal, privilegiada o especial del artícu-
lo 812 respecto de los bienes donados y, por otra, la sucesión nor-
mal, ordinaria, en el resto de los bienes del causante, regulada por
las reglas generales.

3.° Reversión convencional y reversión legal son modalidades de una
misma figura jurídica, con la diferencia de que nazca de la voluntad
de las partes o de la Ley.

II. EXAMEN DEL ARTÍCULO 812

Para una mejor comprensión de esta norma conviene analizar sus térmi-
nos por separado.

1. LOS ASCENDIENTES SUCEDEN...

Para que pueda actuar el derecho de reversión, el artículo 812 exige un
doble requisito: a) que se trate de «ascendientes», sin distinción de la línea
o grado a que pertenezcan, aunque no sean legitimarios inmediatos, siempre
que hayan sido donantes; b) que los ascendientes sobrevivan al descendiente.

Al ser llamados a una sucesión, los ascendientes deberán tener la capa-
cidad para suceder por testamento o abintestato (arts. 744 y 745), pero surge
la duda de si les afectarán o no las causas de indignidad (art. 756) o de
desheredación (art. 854). VALVERDE defendió que los impedimentos de inca-
pacidad o indignidad para suceder nunca afectarían al ascendiente donante,
porque el título sucesorio especial de la reversión dimana directamente de la
donación (C. VALVERDE, «Tratado de Derecho Civil español», tomo V, Dere-
cho de Sucesiones mortis causa, Madrid, 1921, págs. 233 y sigs.); sin embar-
go, ROMÁN GARCÍA sostiene, a mi juicio, con razón, que la reversión de los
bienes se producirá mediante una sucesión especial o excepcional, pero eso
no significa que no haya que exigir al sucesor la capacidad general para
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suceder y la habilidad necesaria para hacerlo (A. ROMÁN GARCÍA, El derecho
de reversión legal. Análisis del artículo 812 del Código Civil español, Ma-
drid, 1984, pág. 94). Sobre si las causas de desheredación serán o no aplica-
bles al ascendiente, la postura dominante es la negativa, dado el automatismo
legal de las causas de indignidad, que no parece aplicable a la desheredación,
por derivar la causa originaria de la reversión de una donación (con carácter
general sobre este punto, puede verse VALLET DE GOYTISOLO, Comentarios al
Código Civil y Compilaciones Forales, tomo XI, edición 1982, págs. 135
y 136). El artículo 812 habla de «sucesión», lo que suscita la duda de si es
una sucesión a título universal o a título particular (art. 660). A la vista de
los principios generales de nuestro sistema sucesorio (arts. 659, 660 y 661),
es evidente que la sucesión del artículo 812 recae sobre bienes específicos y
concretos que hayan sido donados, de donde se deduce que el sucesor ha de
ser considerado como un sucesor a título particular, al no suceder en todos
los bienes, derechos y obligaciones del donatario causante. Ahora bien, como
el artículo 660 considera legatario al que sucede a título particular, podría
entenderse que el ascendiente ex artículo 812 tiene la condición jurídica de
legatario; sin embargo, a mi juicio, debe rechazarse esta conclusión, porque
el legado se basa en la voluntad del testador (art. 858), mientras que la
reversión del artículo 812 tiene su fundamento en la Ley (después de la Ley
de 13 de mayo de 1981 ha quedado sin contenido la polémica sobre si los
ascendientes debían o no ser legítimos; sobre este punto, ver VALLET, op. cit.,
págs. 135 y sigs.).

2. ...CON EXCLUSIÓN DE OTRAS PERSONAS...

Esta frase, tomada literalmente del artículo 747 del Code, reconoce un
derecho preferente al ascendiente donante; si éste premuere al descendiente
donatario o incurre en causa de incapacidad o indignidad, los bienes donados
seguirán el curso normal de la sucesión ordinaria, pues los herederos del
ascendiente donante nunca podrán ejercitar el derecho de reversión.

El artículo 812 concede, pues, una preferencia al ascendiente donante
respecto de los demás herederos y legitimarios, pero no frente a los acreedo-
res de la herencia, porque los bienes de la masa hereditaria responden de las
deudas del causante (art. 1.048); una vez satisfechas, el ascendiente tendrá
preferencia sobre los restantes herederos.

La frase «con exclusión de otras personas» no sirve para excluir a los
bienes donados del cómputo de la legítima del cónyuge supérstite (art. 834
y sigs.), que se calculará sobre la fortuna total del cónyuge fallecido, por lo
contrario, la legítima ordinaria de los ascendientes (art. 810) será la mitad del
caudal restante, una vez deducidos los bienes que recupera cada ascendiente.
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3. ...A SUS HIJOS O DESCENDIENTES MUERTOS SIN POSTERIDAD...

Aunque esta frase sea una de las más claras del artículo 812, sin embargo,
no deja de suscitar algunas dudas. La primera es si el derecho de reversión
constituye o no una condición resolutoria tácita, consistente en que el do-
natario premuera al donante sin dejar posteridad. ROYO MARTÍNEZ rechaza
esta postura por dos razones: a) porque el ascendiente donante sólo recupe-
rará los bienes donados mediante una sucesión mortis causa; si se tratase de
una condición resolutoria, también podría recuperarlos por actos inter vivos;
b) porque el descendiente donatario no queda sometido a ninguna de las
obligaciones que afectan a los titulares de derechos sujetos a condiciones
resolutorias (ROYO MARTÍNEZ, Derecho Sucesorio mortis causa, pág. 216,
Sevilla, 1951).

Una segunda duda que puede suscitarse es la premoriencia o conmo-
riencia del ascendiente donante y descendiente donatario, en cuyo caso habrá
que acudir a la solución establecida en el Código Civil para este supuesto
(art. 33); por otra parte, si al fallecer el donatario dejase un hijo concebido,
pero no nacido, se estará a lo establecido en el artículo 29 del Código Civil.

En definitiva, para que tenga aplicación el artículo 812 será preciso que
el descendiente donatario premuera al ascendiente donante sin dejar posteri-
dad; si existiesen descendientes, pero éstos son incapaces de heredar o han
incurrido en causa de indignidad o de desheredación sin justa causa, no habrá
inconveniente en que el ascendiente donante recobre los bienes donados (en
este sentido, A. ROMÁN GARCÍA, op. cit., pág. 109).

4. ...EN LAS COSAS DONADAS...

El derecho de reversión tiene por objeto las donaciones realizadas por los
ascendientes a favor de sus descendientes. Ahora bien, conviene matizar que
el concepto «donación» debe interpretarse en un sentido estricto, es decir,
que se hayan cumplido los requisitos exigidos en el Código Civil: empobre-
cimiento del donante, enriquecimiento del donatario e intención de donar
(animus donandi). Si se utilizara la donación en un sentido amplio, como
sinónimo de liberalidad, habría que incluir en el derecho de reversión al
comodato, al depósito gratuito, al mutuo sin interés..., lo que chocaría con el
tenor literal del artículo 812.

La donación del ascendiente al descendiente quedará sometida a los lími-
tes generales impuestos a las donaciones (art. 634 a 636); por esta razón, si
esa donación resultase inoficiosa, habrían de aplicarse las normas relativas a
la reducción de donaciones en cuanto al exceso, computándose así a efectos
del cálculo correspondiente de la porción legitimaría de los legitimarios.
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Si la donación fuese onerosa o remuneratoria (art. 622), sólo podrá ser
objeto de reversión legal la parte de lo donado que exceda del gravamen
impuesto.

5. ...CUANDO LOS MISMOS OBJETOS DONADOS EXISTAN EN LA SUCESIÓN...

El artículo 812 señala que son objeto de reversión las donaciones hechas
al descendiente, no otras liberalidades, atribuciones sin contraprestación, con-
tratos gratuitos... Al referirse a los bienes donados, utiliza tres palabras dis-
tintas: objeto, cosas y bienes. «Objetos» se utiliza en su sentido vulgar; «bie-
nes» en sentido jurídico, y «cosas» comprende bienes muebles e inmuebles
(art. 333); por tanto, si la donación puede ser de bienes muebles (art. 632) o
de inmuebles (art. 633), la consecuencia es que la reversión podrá afectar a
toda clase de bienes. El inciso final del artículo 812 recoge varios supuestos
de subrogación: la enajenación, la venta y, finalmente, la permuta o cambio
de los bienes donados; este punto se verá detenidamente más adelante (ver
apartado VI, «Elementos reales»).

III. NATURALEZA JURÍDICA

Carente de precedentes en nuestro Derecho e inspirado claramente en el
Código francés, la naturaleza jurídica del derecho de reversión ha sido muy
discutida en la doctrina, por ello conviene analizar un doble aspecto, el de-
recho del ascendiente-donante y el del descendiente-donatario.

1. NATURALEZA DEL DERECHO DEL ASCENDIENTE-DONANTE

Del artículo 812 se desprende que el derecho del ascendiente es una
sucesión a título singular, porque sucede solamente en los bienes donados, o
sus equivalentes, o en las acciones que correspondan, según los casos. Tam-
bién es un derecho legitimario o forzoso, porque el donatario-descendiente,
muerto sin posteridad, no podrá disponer de los bienes donados o de los que
los sustituyan, que quedan reservados por ley a favor del ascendiente [GÓMEZ

MORÁN, Las reservas en el Derecho español y en el comparado, Oviedo-
Madrid, 1949, págs. 88 y sigs., identifica el derecho de reversión con las
reservas, si bien habla de una reserva especial; puede verse una crítica de esta
postura en J. L. MEZQUITA, «El recobro mortis causa de las donaciones a
descendientes (estudio del art. 812)», en Anuario de Derecho Civil, XI, 1958].
Es sucesión a título singular porque sucede en bienes concretos y determina-
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dos (arts. 660 y 768), lo que conlleva, como consecuencia práctica, que no
responderá de las deudas generales de la herencia ni de las que procedan de
los actos y contratos que celebre el donatario. Es un derecho sucesorio espe-
cial, diferente del general de la sucesión, constituyendo una masa especial de
bienes, que se separa del caudal hereditario, formando dos herencias, pudien-
do aceptar o repudiar cualquiera de ellas. El derecho hereditario del ascen-
diente-donante constituirá, en unos casos, un derecho de naturaleza real y, en
otros, personal: a) constituirá un derecho real en el caso de que los mismos
bienes donados o aquellos por los que se permutaron existan en la sucesión,
porque el derecho recae sobre los mismos bienes; el ascendiente sucederá en
ellos con exclusión de otra persona; b) constituirá un derecho personal cuan-
do los bienes se hubiesen vendido, porque el ascendiente ha de recibir el
precio. Finalmente, también podrá ser, en unos casos, de naturaleza real y, en
otros, de naturaleza personal, según las diversas modalidades producidas por
la enajenación de los bienes por el descendiente.

El artículo 812 constituye una excepción al artículo 809, pues a falta de
descendientes, la legítima corresponde a los ascendientes más próximos; sin
embargo, en el derecho de reversión, la ley nombra un sucesor especial, el
ascendiente-donante, en ciertos bienes, los donados.

2. NATURALEZA DEL DERECHO DE DESCENDIENTE-DONATARIO

Por su naturaleza especial, el derecho del donatario no encaja en ninguno
de los tipos legales conocidos; no es un derecho de usufructo porque no hay
separación entre nuda propiedad y usufructo (art. 467), y el donatario puede
disponer de la cosa donada y tampoco existe una división del dominio en
directo y útil (art. 1.605). El derecho del donatario es un dominio especial,
porque puede vender o permutar los bienes recibidos, rasgos característicos
del derecho de propiedad, pero el valor de la venta o los bienes permutados
pueden volver al donante.

Un sector doctrinal (SÁNCHEZ ROMÁN, DE DIEGO, VALVERDE, PÉREZ ARDA)
sostiene que la donación está sujeta a la condición resolutoria tácita o legal
no retroactiva de que el donatario fallezca sin descendencia. A mi juicio, esta
postura no es aceptable, porque para que actúe el derecho de reversión deben
concurrir dos requisitos: que haya ascendientes-donantes y que el descen-
diente-donatario fallezca sin descendencia. De darse ambos requisitos, se
tratará de una conditio iuris, en la que el hecho condicional está incluido
en la propia naturaleza del negocio o es añadido por el ordenamiento jurídi-
co (ENNECCERUS, KIPP y WOLF, Tratado de Derecho Civil, tomo I, vol. 2.°,
pág. 305, Barcelona, 1951, define la conditio iuris como aquel acontecimien-
to futuro e incierto del que depende la eficacia de un negocio por su propia
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naturaleza, su objeto o una especial disposición del Derecho, y cita como
ejemplo la muerte del testador y la supervivencia del heredero). Esta conditio
iuris, que es condición impropia, no debe confundirse con la condición de-
clarada tácitamente, que es una condición propia y verdadera, basada en la
voluntad tácitamente declarada, de las partes del acto jurídico.

En definitiva, se trata de una sucesión legal, anómala y especial, en la que
concurren, por una parte, una sucesión privilegiada en cosa cierta y determi-
nada o en el precio que la sustituya (art. 812) y, por otra parte, una sucesión
ordinaria, normal, regida por las reglas generales (art. 657 y sigs.).

IV. ANALOGÍAS Y DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS
IV. JURÍDICAS

El derecho de reversión presenta semejanzas con algunas figuras jurídi-
cas, que pasamos a analizar.

1. DISTINCIÓN ENTRE EL DERECHO DE REVERSIÓN LEGAL Y EL DERECHO

1. DE REVERSIÓN CONVENCIONAL O CONTRACTUAL

El artículo 641 permite que, en cualquier caso y circunstancias, el donan-
te puede establecer la reversión a su favor de los bienes donados; si la rever-
sión se hace a favor de terceras personas, quedará sometida a las limitaciones
de las sustituciones fideicomisarias (art. 781). Aquella norma no impone la
reversión, sino que permite que pueda ser acordada al hacerse la donación,
aunque ésta no sea de ascendiente a descendiente, admitiéndola sólo dentro
de los límites de las sustituciones fideicomisarias, pues en caso contrario, se
podría eludir por vía de donación, lo que no podría hacer por testamento.

La reversión convencional ha de ser simultánea a la donación, siendo una
cláusula más del contrato; esta reversión podrá establecerse no sólo si ocurre
determinado hecho, en cuyo caso sería condicional, sino también cuando
llegue a cierto tiempo, en cuyo caso sería a plazo.

Reversión convencional y reversión legal son modalidades de la misma
figura jurídica, pero con una clara diferencia por razón de su origen: la pri-
mera, nace de la voluntad de las partes; la segunda, de la ley, en virtud de
una declaración autónoma, particular y especial a favor del donante (sobre
este punto, puede verse M. D. MÁS BADÍA, «La reversión legal de donaciones:
el artículo 812 del Código Civil», en RCDI, septiembre-octubre de 1995,
núm. 630, págs. 1634 y sigs.).
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2. DISTINCIÓN DEL DERECHO DE REVERSIÓN LEGAL DE LAS RESERVAS

1. HEREDITARIAS, ORDINARIA Y LINEAL

En un sentido amplio, pueden considerarse «reservas» las sustituciones
fideicomisarias, las legítimas e, incluso, de manera algo forzada, la reversión
legal del artículo 812. Un sector doctrinal (SERRANO SERRANO, PUIG BRUTAU)
admite también la llamada «reserva a favor del ausente» de los artículos 191
y 192; en un sentido estricto, sólo pueden calificarse como tales la reserva
ordinaria o vidual (arts. 968 a 980) y la reserva lineal, familiar o troncal del
artículo 811.

COSSÍO señala que, para que pueda existir una reserva hereditaria, es
necesario que concurran determinados requisitos:

1. Que existan unos bienes hereditarios, recibidos por una persona (re-
servista).

2. Que dichos bienes tengan un origen concreto y determinado.
3. Que la ley conceda unos derechos expectantes a determinadas perso-

nas (reservatarios) (A. de Cossío, Instituciones de Derecho Civil,
Tomo II, pág. 965, Madrid, 1975).

Estos requisitos concurren en la reserva clásica, ordinaria o vidual, des-
tinada a proteger los derechos y expectativas de los hijos del primer matri-
monio frente a posibles abusos favorables a los del segundo matrimonio. Lo
mismo ocurre con la reserva lineal, que introduce un sistema de sucesión
troncal en el Código Civil, permitiendo que determinados bienes heredados
por los ascendientes, se conserven en la línea de procedencia y no pasen a
personas extrañas.

Por lo contrario, en el derecho de reversión legal no concurren los requi-
sitos expresados, al darse una doble circunstancia: 1.a En la reserva ordinaria,
la obligación esencial del reservista es conservar los bienes reservables para
los hijos del primer matrimonio; sin embargo, esta obligación no priva al
reservista de la libre disposición de los bienes reservables y sólo tendrá
eficacia por medios indirectos, al imponer al cónyuge binubo la constitución
de una serie de garantías (art. 977); por otra parte, esta obligación de conser-
vación se impone expresamente en la reserva lineal. A diferencia de ellas, en
el derecho de reversión legal, el descendiente-donatario tiene la libre dispo-
sición de los bienes donados y, de haberlos trasmitidos, serán sustituidos por
las subrogaciones previstas en el mismo artículo 812.2.a Porque en el derecho
de subrogación legal no existe una herencia previa, como ocurre en las reser-
vas ordinaria y legal.
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3. DISTINCIÓN DEL DERECHO DE REVERSIÓN LEGAL DEL LEGADO CONDICIONAL

Anteriormente hemos visto (ver apartado II, núm. 1, in fine), que el
artículo 812, al hablar de «sucesión» plantea la duda de si es una sucesión a
título universal o a título particular (art. 660); es evidente que la sucesión del
artículo 812 recae exclusivamente sobre los bienes donados, de donde se
deduce que el ascendiente ha de ser considerado como un sucesor a título
particular; ahora bien, dada la equiparación que hace el artículo 660 entre
sucesor a título particular y legatario (ver crítica de este art. 660 en LACRUZ,
op. cit., pág. 27), podría llegarse a la conclusión de que el ascendiente-
donante del artículo 812 es un legatario, sin embargo, a mi juicio, esta pos-
tura no es admisible porque el derecho de reversión tiene su fundamento
en la ley (art. 812), mientras que el legado nace de la voluntad del testador
(art. 858) (LACRUZ, op. cit., pág. 471, utiliza la expresión «legado legal» para
referirse al derecho de reversión legal, para destacar que el ascendiente tiene
un derecho a la atribución de bienes concretos del caudal relicto a título de
sucesor singular); por esta razón, no sería lógico entender, por una parte, que
el ascendiente recobrase los bienes a título de legatario ni, por otra parte,
suponer que el descendiente-donatario le hubiese legado dichos bienes.

Nuestro Ordenamiento Jurídico admite la figura del legado condicional
(art. 790), pero éste implicaría una atribución a título particular diferente al
derecho de reversión legal, que supondría, lo mismo que el legado condi-
cional, una sucesión particular condicionada, cuyo origen estaría en la ley
(art. 812), no en la voluntad del causante.

4. DISTINCIÓN DEL DERECHO DE REVERSIÓN LEGAL DEL SUPUESTO DE REVOCACIÓN

4. DE DONACIONES

Como todo contrato, la donación inter vivos es irrevocable, en el sentido
de que no puede quedar sin efecto la sola voluntad del donante, pero no
impide que la donación, ya perfeccionada, pueda resultar ineficaz por causas
especiales, que pueden depender bien de la voluntad de las partes (resolu-
ción), bien de la ley (revocación).

Descartado anteriormente que la donación esté sujeta a la condición re-
solutoria tácita o legal no retroactiva de que el donatario fallezca sin hijos
(ver apartado III, núm. 2), debe rechazarse igualmente la posibilidad de au-
mentar los supuestos de revocación de donaciones, pues, en nuestro sistema
jurídico las únicas causas de revocación de donaciones son la supervivencia
o superveniencia de hijos (art. 644), el incumplimiento de cargas (art. 647)
y la ingratitud (art. 648).
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V. ELEMENTOS PERSONALES

Los elementos personales que intervienen en el derecho de reversión son
el ascendiente-donante y el descendiente donatario fallecido sin posteridad.

1. ASCENDIENTE-DONANTE

El artículo 812 habla de «ascendientes» en plural, lo que plantea la duda
de si esta expresión es de carácter general, es decir, a favor de toda la línea
ascendente o de carácter personal, es decir, sólo del que realizó la donación.
Esta última postura es la más acorde con la letra y el espíritu del artículo 812,
pues, si la reversión legal se basa en la existencia de una donación, es lógico
que esta relación sólo afecte a los intervinientes en ella, donante y donatario;
a diferencia de la reserva del artículo 811, que es lineal y, por tanto, pluri-
personal, el artículo 812 es personal e individual y comprenderá, por tanto,
la donación de un abuelo o bisabuelo a favor de un nieto o bisnieto.

La donación es la base de la reversión legal; si se tratase de bienes
dejados por cualquier otro título gratuito, como herencia o legado, implicaría
que el ascendiente habría fallecido y no podría suceder al descendiente.

El ascendiente debe haber efectuado una donación inter vivos a favor del
descendiente; en este punto el concepto de donación debe interpretarse en un
sentido amplio, por tanto, comprenderá toda clase de donaciones: traslati-
vas, de condonación (art. 1.187), remunerativas y onerosas en lo que exceda
del valor de la carga, gravamen o modo (art. 622), las donaciones por razón
de matrimonio o las donaciones encubiertas bajo la forma de un contrato
oneroso.

Por lo contrario, la reversión no comprenderá los bienes donados conjun-
tamente a ambos cónyuges (art. 1.353), los alimentos legales, los gastos
de alimentos, educación, curación de enfermedades, aprendizaje y equipo
ordinario, ni los regalos de costumbre (art. 1.041), ni los regalos de boda
(art. 1.044), porque todos estos gastos y actos suponen el cumplimiento de
deberes impuestos por la ley o son meras liberalidades de uso, no donacio-
nes propiamente dichas (ROCA SASTRE MUNCUNILL, Derecho de sucesiones,
tomo II, pág. 175, Barcelona, 1997).

2. DESCENDIENTE-DONATARIO

Para que pueda producirse el derecho de reversión es necesario que el
descendiente fallezca sin posteridad. Siguiendo los criterios de la Constitu-
ción (arts. 14 y 39-2), la reforma de 13 de mayo de 1981 equiparó la filiación
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matrimonial, la no matrimonial y la adoptiva (art. 108); por ello, la existencia
de descendientes del donatario excluirá el derecho de reversión, aunque los
descendientes hubieran renunciado a la herencia, hubiesen sido declarados
incapaces o indignos o desheredados con justa causa; si los hijos del dona-
tario estuvieran concebidos, se esperará a que se produzca el nacimiento con
los requisitos legales (arts. 29 y 30).

VI. ELEMENTOS REALES

El artículo 812 establece una regla general y varias excepciones; la pri-
mera, que los mismos objetos donados existan en la sucesión del descendien-
te; las segundas, las subrogaciones en casos de enajenación, de venta y de
permuta. Posteriormente examinaremos si estas excepciones son numerus
clausus o, por lo contrario, si caben otros supuestos de subrogación.

1. EXISTENCIA EN LA HERENCIA DE LOS MISMOS OBJETOS DONADOS

A) Bienes muebles e inmuebles

El artículo 812 no establece ninguna limitación sobre los bienes que
puedan ser donados, de donde se deduce que la reversión comprenderá todos
los bienes donados, muebles e inmuebles; habla de «cosas», y el artículo 333
señala que «todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiación se
consideran como bienes muebles o inmuebles». La reversión se refiere a
los bienes donados y, por tanto, podrán ser objeto de donación los muebles
(art. 632) y los inmuebles (art. 633).

B) Bienes fungibles o consumibles

El artículo 337 los define como aquellos de los que no puede hacerse el
uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman; por esta razón, si se han
donado bienes fungibles y éstos ya se han consumido en el momento de la
muerte del descendiente-donatario, se plantea la duda de si el donante tiene
derecho a otros bienes de la misma especie y calidad, si los hubiere en la
herencia, o a percibir su valor.

A mi juicio, la respuesta debe de ser negativa, tanto por la letra como por
el espíritu del artículo 812; por la letra, porque no autoriza la sustitución de
los objetos consumibles y consumidos o por su valor; y por su espíritu,
porque la norma presupone que los bienes donados subsisten materialmente
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en la herencia del donatario, lo que resulta imposible con las cosas que se
consumen al usarlas. Supuesto distinto sería si, a la muerte del descendiente,
subsisten todos o algunos bienes fungibles, en cuyo caso revertirán al ascen-
diente, porque entonces «los mismos bienes donados» existen en la sucesión,
como exige el artículo 812 (en este mismo sentido, J. LÓPEZ GARZÓN, «La
reversión legal de donaciones», en ADC, 1959, pág. 914).

C) Suma de dinero

Relacionado con el supuesto de bienes fungibles, se ha suscitado la duda
de si procederá o no el derecho de reversión cuando se ha donado una suma
de dinero.

Las opiniones doctrinales se han dividido. La posición afirmativa (RA-
MOS, DE DIEGO, GÓMEZ MORÁN, MEZQUITA DEL CACHO, VALLET) se funda en
que la finalidad de la reversión es lograr el regreso del valor que representa
la donación, porque es más justo que el donante recupere ese valor a que otra
persona se enriquezca con él, más que lograr el retomo de ciertos bienes
(GÓMEZ MORÁN, op. cit., págs. 438 y sigs; MEZQUITA, op. cit., págs. 59 y sigs;
VALLET, op. cit., págs. 138 y sigs.). La posición negativa (VALVERDE, LÓPEZ

GARZÓN, BARRACHINA) se basa en la interpretación restrictiva del artículo 812,
que limita la reversión a «los mismos bienes donados» (VALVERDE, Tratado,
tomo V, págs. 239 y sigs.; LÓPEZ GARZÓN, op. cit., pág. 912; BARRACHINA,
Derecho Foral español, tomo III, págs. 514 y sigs.).

A mi juicio, esta segunda postura resulta más razonable. El Código Civil
da por sabido el concepto de dinero, considerándolo como un bien mueble,
fungible y consumible (arts. 335 y 346). El dinero tiene una doble función,
jurídica y económica: jurídica, porque actúa como medio de pago (art. 1.156),
y económica, porque, por una parte, sirve como medio general de cambio, que
permite obtener bienes y servicios que satisfagan las necesidades humanas
y, por otra parte, porque actúa como medida común de valor de los demás bie-
nes. Esta valoración es una traducción teórica de las cosas a dinero, hasta el
extremo de que lo no susceptible de valoración en dinero carece de significado
económico.

El artículo 812 exige dos requisitos: a) que los bienes donados puedan
usarse según su naturaleza; b) que, utilizados según su sustancia, puedan
devolverse al donante. En los bienes fungibles se daría el primer requisito,
pero no el segundo; pero, con el dinero, no concurriría ninguno de ellos,
porque es un medio general de cambio; al utilizarse según su destino, sale del
patrimonio del donatario, sin obligación de devolver un valor equivalente.
Supuesto diferente sería que se pruebe que en la herencia del donatario exis-
ten las mismas monedas donadas, en cuyo caso procederá la reversión.



530 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

José Enrique Maside Miranda

2. INEXISTENCIA EN LA HERENCIA DE LOS MISMOS OBJETOS DONADOS

Analizada la regla general, es decir, que los mismos bienes donados
existan en la sucesión, el artículo 812 contempla varios supuestos de subro-
gación, en casos de enajenación, de venta y de permuta, suscitando la duda
de si estas excepciones son las únicas admitidas o si caben otros supuestos
(una exposición muy amplia de esta materia puede verse en VALLET, op. cit.,
págs. 138 y sigs.).

A) Supuestos comprendidos en el artículo 812

a) Caso de enajenación

El artículo 812 utiliza la palabra «enajenación» en un sentido muy am-
plio, que incluye no sólo la venta, la permuta o el cambio, sino también otros
títulos de enajenación, gratuitos u onerosos, incluido el de donación. Por ello,
el ascendiente-donante se subrogará en todas las acciones que el donatario
tuviera con relación a las cosas donadas, en las relativas al cobro del precio
aplazado, en las derivadas de la condición resolutoria explícita, en las de
revocación de donaciones por incumplimiento de cargas (art. 647).

b) Caso de venta

En este supuesto de venta de las cosas donadas, el precio se subroga en
el lugar de aquellas (pretium succedit loco rei) y, por analogía, en el precio
de la expropiación forzosa, en la deuda del donatario cancelada con la dación
en pago de uno de los bienes donados y en el censo reservativo constituido
por cesión de los bienes donados. En estos casos, señala el propio VALLET,
más que de una subrogación real se trata de una «subrogación de valor»,
en la que el precio se convierte en una cantidad de dinero (VALLET, op. cit.,
pág. 140 y Panorama de Derecho Civil, 1963).

c) Caso de permuta

En el supuesto de permuta de bienes donados por otros, éstos se subrogan
en el lugar de aquellos (res succedit loco rei), si bien la palabra «cambio»
comprende otras sustituciones objetivas que no son propiamente permutas,
como la concentración parcelaria, las reparcelaciones urbanísticas, las diso-
luciones de comunidades, las liquidaciones de sociedades...
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B) Supuestos no comprendidos en el artículo 812

El artículo 812 sólo recoge los tres supuestos de subrogación anteriores,
sin embargo, la doctrina admite otras hipótesis, que se estiman incluidas en
su espíritu, que pueden sistematizarse en las siguientes:

a) Subrogación del dinero por las cosas compradas (MANRESA, op. cit.,
pág. 228; NAVARRO AMANDI, op. cit., pág. 304; LÓPEZ GARZÓN,
op. cit., pág. 912; LACRUZ, op. cit., pág. 74), que no parece admisi-
ble con carácter general, señalándose como excepciones: si, a falta
de dinero en la herencia del donatario, se acredite que el precio de
las cosas donadas al descendiente y después vendidas por éste, se
hubieran reinvertido en bienes conservados en el caudal (MANRESA,
op. cit., pág. 228; SÁNCHEZ ROMÁN, op. cit., pág. 1056; LÓPEZ GAR-
ZÓN, op. cit., pág. 913); y si la subrogación fue especialmente previs-
ta en el acto de compra (LACRUZ, op. cit., pág. 74).

b) Subrogación del valor referido al precio de venta de las cosas dona-
das y que fue cobrado, pero perdió su identidad específica (CASTÁN,
Derecho Civil, tomo IV, pág. 189).

c) Subrogación de los bienes donados o dados en renta vitalicia por
el donatario (MUCIUS SCAEVOLA, op. cit., pág. 395; LÓPEZ GARZÓN,
op. cit., págs. 82 y sigs.), aunque estiman que el descendiente puede
donar, a su vez, y que, si bien lo subdonado no queda sometido a re-
versión, si lo está su valor al tiempo de otorgarse al descendiente sub-
donante la donación (en contra VALLET, op. cit., pág. 141, porque la he-
rencia no queda incrementada sino reducida por el valor de lo donado).

VII. ELEMENTOS FORMALES

La Resolución de 18 de mayo de 1955, estudió un supuesto de protoco-
lización de una partición de herencia, que contenía un convenio entre los
interesados en la misma, por el cual la viuda renunciaba gratuitamente a
favor de sus tres hijos a la nuda propiedad de todos los bienes, derechos y
acciones que pudieran corresponderle en la liquidación de gananciales y, en
contrapartida, aquellos renunciaban, también gratuitamente, a favor de su
madre, al usufructo que, por cualquier concepto, pudiera corresponderles;
como consecuencia de este convenio, la totalidad de los bienes de la herencia
correspondió en usufructo a la madre y la nuda propiedad, en partes iguales,
a sus hijos. Uno de ellos falleció en estado de soltero, sin testamento; su
madre y heredera otorgó escritura de manifestación de herencia y reversión,
en virtud de la cual se adjudicó los bienes del referido hijo, en parte por la
reserva del artículo 811 y el resto por la reversión del artículo 812.
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Presentado en el Registro, el documento fue inscrito en cuanto a las
fincas adquiridas con sujeción a la reserva del artículo 811, denegándose en
cuanto a las adjudicadas en pago de la reversión del artículo 812 por no
tratarse de cosas dadas por el ascendiente a su descendiente, sino de pacto o
convenio, por lo que no existía la donación base para aplicar el artículo 812.

La DGRN declaró no inscribible dicha cláusula al no existir verdadera
figura de donación en el convenio suscrito entre los interesados por la reci-
procidad de las prestaciones en juego. El artículo 812 parte de las «cosas
dadas por los ascendientes a sus hijos o descendientes», reflejando un sentido
de determinación al requerir la previa entrega de bienes individualizados y,
en este supuesto, existió la renuncia abstracta de derechos, no comprendida
en el ámbito del artículo 812 (ROCA SASTRE-MOLINA JUYOL, Jurisprudencia
Registral, tomo IX; págs. 338 y sigs., Barcelona, 1967).

Esta Resolución ha seguido el criterio señalado por el Tribunal Supremo
que, en sentencia de 27 de octubre de 1950, declara que, «a los efectos del
artículo 812, la renuncia de un derecho de bienes hereditarios por su titular
antes de serles adjudicados no supone verdadera donación, ya que en tal
supuesto los demás herederos no adquieren directamente de la persona que
hizo la renuncia, sino del causante por derecho de acrecer...» (citada por
CAMY SÁNCHEZ-CAÑETE, Comentarios a la Legislación Hipotecaría, Vol. III,
pág. 667, tercera edición, 1983).

VIII. MODIFICACIONES EN LOS BIENES DONADOS

El artículo 812 dice que el ascendiente tiene derecho a los bienes cuando
los mismos objetos donados existan en la sucesión, pero éstos pueden haber
experimentado modificaciones, cuantitativas o cualitativas, bien por aumen-
to, bien por disminución; por otra parte, no debe olvidarse que la propiedad
de los bienes da derecho por accesión a todo lo que ellos producen o se les
une o incorpora, natural o artificialmente (art. 353). La accesión puede tener
lugar en bienes muebles e inmuebles y como el artículo 812 comprende a
unos y otros (ver apartado VI, 1, A), de ahí la conveniencia de ver la relación
entre accesión y reversión.

1. ACCESIÓN DISCRETA

Tradicionalmente se han venido distinguiendo dos formas de accesión: la
que se produce por un movimiento de dentro afuera (accesión discreta) o de
fuera adentro (accesión continua). Los frutos naturales, industriales y civiles
pertenecen al propietario de la cosa (art. 354), mientras conserve tal carácter,
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por lo que, si los bienes donados son inmuebles y producen frutos, éstos
pertenecerán por accesión al donatario hasta su muerte.

2. ACCESIÓN RESPECTO A BIENES INMUEBLES

Entre los supuestos que pueden darse, es posible que el ascendiente haya
donado un solar edificable o una finca rústica y que el donatario edifique en el
primero o que plante o siembre en la segunda. En estos casos, si el descendien-
te ha fallecido sin posteridad, a mi juicio, procederá el derecho de reversión al
donante, porque existe lo principal, la misma cosa donada; es cierto que el
artículo 812 habla de «los mismos objetos donados», pero esta frase no debe
tomarse en sentido literal de que aquellos han de existir en el mismo estado
que al tiempo de la donación, sino en el de que se conserven en el patrimonio
del donatario al momento del fallecimiento, pues, de lo contrario, bastaría una
pequeña modificación para hacer ineficaz el artículo 812. Además, el mismo
precepto contempla varios supuestos de inexistencia de los mismos obje-
tos donados, en los casos de enajenación, de venta o de permuta, estableciendo
las correspondientes subrogaciones (ver Apartado VI, 2, A). Como en estos
casos no existen en el patrimonio del donatario «los mismos objetos donados»,
no podría actuar la reversión, luego, a contrario sensu, cuando dicho objeto
exista en el patrimonio, aunque haya experimentado algún cambio, procederá
la reversión, sin perjuicio de los efectos jurídicos dependientes del estado en
que se encuentre en el momento de fallecimiento del descendiente. El ascen-
diente tendrá derecho al objeto donado y los herederos del donatario a las obras
de construcción, plantación o siembra, respectivamente.

El donatario, al construir, sembrar o plantar en el terreno donado, hace
uso de su derecho, de ahí la aplicación del artículo 361: el dueño del terreno
(ascendiente) hará suya la obra, siembra o plantación, previo abono de los
gastos necesarios y útiles o tendrá derecho a obligar al que fabricó o plantó
a pagarle el precio del terreno o al que sembró, la renta correspondiente. Se
aplicaría, pues, el principio de que lo accesorio sigue a lo principal.

También sería aplicable el artículo 363, referente al caso de que los
materiales, plantas o semillas pertenezcan a un tercero que no ha procedido
de mala fe, en cuyo caso el dueño del terreno debe responder subsidiariamen-
te del valor de aquellos, es decir, en defecto del donatario.

3. ALUVIÓN

Dentro de la accesión continua, se regula la accesión fluvial en sus for-
mas clásicas de aluvión, avulsión o fuerza del río, mutación de cauce y
nacimiento de isla.
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El Código Civil dice que pertenece a los dueños de las heredades confi-
nantes con las riberas de los ríos el acrecentamiento que aquellos reciben
paulatinamente por efecto de la corriente de las aguas (art. 366). Si una
heredad donada por un ascendiente a un descendiente experimenta acrecen-
tamiento durante la vida de éste, pertenecerá al donante, no a los herederos
del donatario. Al revertir al ascendiente lo principal, el terreno donado, irá
incluido lo accesorio, lo agregado naturalmente. En esta materia, no tendrá
aplicación lo dispuesto en el artículo 367, relativo a los dueños de heredades
confinantes con estanques o lagunas.

4. AVULSIÓN O FUERZA DEL RÍO

El Código Civil dice que cuando la corriente de un río, arroyo o torrente
segrega de una heredad de su ribera una porción conocida de terreno y lo
transporta a otra heredad, el dueño de la finca a que pertenecía la parte
segregada conserva la propiedad de ésta (art. 368). Producida la segregación
en vida del donatario, éste conservará la propiedad de la porción segregada
y si ese hecho subsiste después de la muerte de aquél sin haberla enajenado,
revertirá al donante la propiedad de la parte segregada.

Algo semejante puede afirmarse respecto al artículo 369: si la corriente
de un río, arroyo o torrente arranca de una heredad uno o varios árboles,
transportándolos a otra que un ascendiente haya donado a un descendiente y,
aquellos arraigan en ella, éste adquiere la propiedad de los árboles, si los
antiguos propietarios no los reclaman dentro de un mes.

Si el terreno al que se incorporan los árboles pertenece al donatario, el
cual invierte una cantidad en la seguridad de los mismos y fallece durante la
reclamación del dueño de estos, surge la duda de a quién corresponde perci-
bir dicha cantidad, si al ascendiente o a los herederos del donatario. A mi
juicio, corresponderá a los segundos, surgiendo una obligación personal entre
el dueño de la finca y la persona que realizó los gastos, un derecho de crédito
transmisible a los herederos, no al donante del terreno, que sólo tendrá de-
rechos y obligaciones sobre su propiedad.

Otro supuesto que se puede plantear es que la heredad de donde la co-
rriente arrancó los árboles haya sido donada por un ascendiente a un descen-
diente, éste reclame los árboles en el plazo del mes (art. 369), fallezca en ese
período, con la consiguiente reversión al ascendiente, y el poseedor de la
finca a donde fueron a parar los árboles exija el importe de los gastos oca-
sionados en recogerlos y ponerlos en lugar seguro. Surge, entonces, la duda
de quién deberá abonarlos, si los herederos del descendiente-donatario o el
ascendiente-donante; esta última solución parece la más razonable, por apli-
cación de las reglas de la accesión.
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A mi juicio, las consideraciones expuestas sobre los artículos 366, 368 y
369 son también aplicables a los otros supuestos de accesión natural sobre
bienes inmuebles recogidos en los artículos 370, 372, 373 y 374, mutación de
cauce y nacimiento de isla, al aplicarse los mismos principios generales de
la accesión —lo accesorio sigue a lo principal— y el derecho de reversión.

5. ADJUNCIÓN

Aunque no será muy frecuente la relación del artículo 812 con la accesión
respecto a los bienes muebles, sin embargo, conviene analizarla. Tradicio-
nalmente se vienen distinguiendo tres conceptos: adjunción o unión, especifi-
cación y confusión o conmixtión. La adjunción es la unión de cosas que se
distinguen, pero no pueden separarse; la conmixtión es unión de cosas que no
pueden distinguirse ni separarse; la especificación es dar una nueva forma a
materia ajena.

Pueden distinguirse las situaciones siguientes:

A) Que la cosa donada sea la principal

Si el donatario ha obrado de buena fe, el propietario de la principal
adquiere la accesoria, indemnizando su valor al anterior dueño (art. 375). Al
revertir al ascendiente por fallecimiento del donatario la cosa donada, existe
incorporada a ésta, otra por la que el descendiente abonó una cantidad deter-
minada, por lo que deberá entregar a los herederos del donatario una suma
igual a la satisfecha, para evitar un enriquecimiento injusto.

Si el donatario ha obrado de mala fe, el dueño de la cosa accesoria puede
optar entre que aquél le pague su valor o que la cosa de su pertenencia se
separe, aunque para ello haya de destruirse la principal, sin perjuicio de la
indemnización de daños y perjuicios (art. 379-2).

B) Que la cosa donada sea la accesoria

Si el donatario ha obrado de buena fe, el dueño de la cosa accesoria tiene
derecho a optar entre que el de la principal le pague su valor o que su cosa
se separe de la principal, aunque ésta haya que destruirla (art. 379-2); por
tanto, el derecho del donante dependerá del que haya ejercitado el donatario,
si optó por su valor, el donante tendrá derecho a él.

Si el donatario ha obrado de mala fe, perderá la cosa incorporada
(art. 379-1) y, a su fallecimiento, no existirá en la sucesión, debiendo abo-
narse al donante su valor.
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6. CONMIXTIÓN Y ESPECIFICACIÓN

Estas figuras no tienen aplicación en el derecho de reversión, al recaer
sobre cosas fungibles, que quedan fuera del ámbito del artículo 812 (ver apar-
tado VI, 1, B).

7. MEJORAS Y GASTOS HECHOS EN LOS BIENES DONADOS

En su calidad de dueño, el donatario podrá hacer en los bienes donados
las mejoras útiles o de recreo que estime convenientes, para disfrutarlas
personalmente o para aumentar su valor, de la misma forma que deberá hacer
las reparaciones ordinarias que procedan del uso natural de las cosas, indis-
pensables para su conservación (art. 500); este precepto habla del requeri-
miento del propietario al usufructuario para hacer dichas reparaciones, pero
ello no será necesario en el caso del artículo 812, al no darse esa situación;
por lo contrario, parece lógico aplicar al derecho de reversión lo dispuesto en
el artículo 502, referente al aumento de valor de los bienes donados por
reparaciones extraordinarias, pues éstas incrementan el valor de los mismos,
lo que redunda en beneficio del ascendiente-donante (en contra, LÓPEZ GAR-
ZÓN, op. cit., pág. 929).

IX. EFECTOS

Como hemos visto anteriormente, en el derecho de reversión concurren
elementos personales, reales y formales, que afectan a intereses diferentes,
por ello, conviene analizar sus efectos por separado.

1. EFECTOS EN RELACIÓN CON EL ASCENDIENTE-DONANTE

Como el ascendiente es un sucesor, se aplicarán a la herencia del descen-
diente las reglas generales de la sucesión (art. 657 y sigs.), en consecuencia,
podrá aceptar o repudiar la herencia (art. 988 y sigs.) y, en este último caso,
la reversión quedará ineficaz, debiendo adjudicarse los bienes a quien corres-
ponda (sobre si le afectarán o no las causas de desheredación o de indignidad,
ver Apartado II, 1). En los casos en que, por cualquier circunstancia, no sea
aplicable el artículo 812, los bienes donados pasarán a los herederos del
descendiente, mezclados con el resto de la herencia.

Ahora bien, si el ascendiente-donante es heredero forzoso del descen-
diente-donatario, surge la duda de si los bienes donados se computarán en la
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legítima o si debe recibir aquéllos y la legítima. A mi juicio, los bienes
donados no deben computarse en la legítima del ascendiente, porque en él
concurren dos llamamientos, uno como legitimario (art. 809) y otro como
titular de la reversión (art. 812); por una parte, sucederá en los bienes que le
correspondan como heredero forzoso y, por otra, en los bienes donados; no
hay ninguna razón para limitar estos dos derechos por recaer en una misma
persona, pues el donante podrá renunciar a la legítima y aceptar la reversión
o viceversa.

2. EFECTOS CON RELACIÓN A LOS ASCENDIENTES A QUIENES CORRESPONDA

2. LEGÍTIMA

Es evidente que el artículo 812 limita el derecho de los legitimarios en
la herencia del descendiente. En el caso de que el donante no tenga derecho
a la legítima, surge la duda de si los bienes donados se incluyen en la masa
hereditaria o se deducen previamente del caudal relicto. Dados los términos
imperativos del artículo 812 («Los ascendientes suceden...») resulta priorita-
rio que el donante recupere los bienes donados y, si no hay otros bienes
además de los donados, habrá derecho de reversión, pero no legítima.

3. EFECTOS CON RELACIÓN AL DESCENDIENTE-DONATARIO

El artículo 812 pone de relieve que la reversión no alcanza a todos los
bienes donados, sino a los que existan en el momento de la sucesión, bien por
sí mismos, bien por subrogación, y que, en ellos, los ascendientes suceden
con exclusión de otras personas.

De aquí se deduce que el descendiente-donatario, como propietario de los
bienes donados, puede disponer libremente de los mismos por actos inter
vivos, gratuitos u onerosos, pero no a título mortis causa; si lo hiciere, el acto
sería nulo, porque la ley señala de antemano el destino especial de esos
bienes en la sucesión (arts. 6-3 y 812).

Al referirse a los límites generales impuestos a las donaciones, el artículo
636 señala que sólo se permite disponer por testamento de los bienes recibi-
dos del ascendiente, pero puede donarlos. El ascendiente-donante no podrá
pedir la nulidad ni la reducción de esa donación, porque el artículo 812 sólo
le concede derechos a los bienes que queden en la sucesión.
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4. EFECTOS CON RELACIÓN A LOS ACREEDORES

El artículo 812 da preferencia al donante sobre otros ascendientes, no
sobre los acreedores del donatario; si la donación fue pura y simple, el des-
cendiente adquirió el pleno dominio de los bienes (art. 609) y, por tanto,
éstos quedan sujetos al pago de las deudas y obligaciones del causante.

Un principio general del sistema sucesorio es que el pago de las deudas
tiene preferencia a las legítimas (art. 1.082 y sigs.); surge, entonces, la duda
de si los bienes donados han de destinarse o no al pago de las deudas here-
ditarias. Si el valor de los bienes donados no excede del tercio libre, no se
perjudica a la legítima; pero si supera ese límite, podría perjudicarla, por lo
que procederá la reducción, tanto de la legítima como de la reversión, pues
resultaría injusto hacerla recaer sobre una sola de ellas; servirá de base para
reducir ambas asignaciones la proporción en que se encuentre el importe de
la legítima con el valor de los bienes donados.

5. EFECTOS CON RELACIÓN A LOS BIENES DONADOS

Sobre la existencia o inexistencia de los mismos objetos donados me
remito a lo expuesto anteriormente (ver apartado VI 1 y 2).

X. REVERSIÓN Y REGISTRO

1. REVERSIÓN LEGAL DEL ARTÍCULO 812

El derecho de reversión constituye una sucesión especial o excepcional,
en la que los bienes donados regresan, por ministerio de la ley, al ascendien-
te-donante, produciendo, de hecho, unos efectos muy similares, aunque no
idénticos, a una reversión convencional de la donación (art. 641).

Como caso especial en el ejercicio de la reversión se puede citar la
donación hecha conjuntamente por ambos cónyuges, que se colacionará por
mitad en la herencia de cada uno de ellos, mientras que la hecha por uno solo
se colacionará en su herencia (art. 1.046). Si el descendiente-donatario falle-
ciere con anterioridad a los donantes, el derecho de reversión podrá ejercitar-
se por ambos, regresando los bienes al mismo régimen jurídico que al tiempo
de la donación. Si, con anterioridad al donatario, ha fallecido uno de los
ascendientes-donantes, se colacionará en su herencia (art. 1.046), aunque
también podría realizarse en la liquidación de gananciales y partición del
ascendiente premuerto, al no ser el artículo 1.046 una norma imperativa o
necesaria.
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El ejercicio del derecho de reversión por los dos cónyuges ascendien-
tes sobrevivientes al donatario no plantea particularidades excepto que uno
sólo de ellos quisiera ejercitarlo, en cuyo caso la donación se habría per-
feccionado en cuanto a la mitad de los bienes correspondientes al ascendien-
te premuerto, subsistiendo el derecho de reversión en la otra mitad del as-
cendiente sobreviviente. En este supuesto, el título inscribible para practicar
la sucesión a favor del ascendiente será la escritura de partición de heren-
cia del descendiente, en la que se recoja el derecho de reversión, acompaña-
da de los correspondientes certificados de defunción y últimas voluntades
(art. 76 RH).

2. REVERSIÓN CONVENCIONAL DEL ARTÍCULO 641

Así como el artículo 812 establece la reversión por ley, el artículo 641
permite que pueda ser pactada en la escritura de donación, aunque no se trate
de donación de ascendiente a descendiente, admitiéndola sólo dentro de los
límites de las sustituciones fideicomisarias, pues, más allá de ellos, permitirá
eludir mediante donación lo que está prohibido hacer por testamento
(art. 636). Este pacto de reversión ha de ser simultáneo a la donación, debe
figurar como cláusula del contrato y respetar la forma de la donación (arts. 632
y 633); la reversión podrá establecerse bien si ocurre determinado hecho (re-
versión condicional), bien para cierto plazo (reversión a plazo).

ROCA SASTRE señala que los favorecidos por fideicomiso, reserva o rever-
sión convencional tienen una titularidad de carácter real, pero condicional:
será condición resolutoria para el donatario y suspensiva para el donante,
mientras la condición no se cumpla. Estas situaciones serán inscribibles siem-
pre que tengan trascendencia real, pues si al cumplirse la condición no se
produce, la adquisición o la extinción del derecho no habrá acto inscribible
(arts. 9, 11 y 23 LH y 51 RH) (ROCA SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo II,
5.a edición, págs. 209 y 266 y sigs.)

XI. CONCLUSIONES

De lo expuesto anteriormente pueden deducirse las siguientes conclu-
siones:

I. Tomado el artículo 747 del Code, el artículo 812 es una figura extra-
ña en nuestro sistema sucesorio, lo que explica su escasa utilidad práctica;
por ello, en una futura reforma del Código Civil, podría suprimirse sin que
sufriesen los principios generales de la sucesión, porque podría conseguir-
se resultados muy semejantes de una manera más sencilla, mediante el pacto
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de reversión convencional en la donación, recogido en el artículo 641 del
Código Civil, sin necesidad de abrir dos sucesiones distintas e independien-
tes: por una parte, la sucesión legal, privilegiada o especial del artículo 812,
respecto de los bienes donados, y, por otra, la sucesión normal, ordinaria, en
el resto de los bienes del causante, regulada por las reglas generales.

II. El artículo 812 convierte el ascendiente-donante en sucesor a título
particular, al suceder sólo en los bienes donados, pero no en legatario, no
obstante la equiparación de ambos conceptos que hace el artículo 660, porque
el legado se basa en la voluntad del testador (art. 858), y la reversión, en la
ley (art. 812).

III. La reversión se fundamenta en la donación, concepto que debe in-
terpretarse en sentido estricto, pues, si se utiliza en sentido amplio, habría
que incluir otras figuras (comodato, depósito gratuito, mutuo sin interés...),
que chocarían con la letra del artículo 812.

IV. La donación que sirve de fundamento a la reversión no está sujeta
a la condición resolutoria tácita de que el donatario fallezca sin descendencia,
sino a una conditio iuris, en la que el hecho condicional está incluido en la
propia naturaleza del negocio o es añadida por la ley; se trata, pues, de una
condición impropia, no propia y verdadera.

V. El derecho de reversión sólo procede a favor del ascendiente que
realizó la donación, no de toda la línea ascendente, porque esa relación sólo
afecta a donante y donatario.

VI. Si el donatario ha dejado descendencia, no procederá el derecho de
reversión, aunque los descendientes hubiesen renunciado a la herencia, hu-
biesen sido declarados incapaces o indignos o desheredados en causa justa.

VII. Si los bienes donados al descendiente hubiesen experimentado al-
gún aumento por accesión, al revertir al ascendiente lo principal, el terreno
donado, irá incluido lo accesorio, lo agregado naturalmente, sin perjuicio del
derecho de los herederos del donatario a recibir el valor de las obras, plan-
tación o siembra.

VIII. Si el ascendiente-donante es heredero forzoso del descendiente-
donatario, los bienes donados no deben computarse en la legítima de aquél,
porque en él concurren dos llamamientos: uno, como legitimario y, otro,
como titular del derecho de reversión, pudiendo renunciar a la legítima y
aceptar la reversión o viceversa.

IX. Si el ascendiente-donante no es heredero forzoso y en la herencia
sólo existieran los bienes donados, el derecho de reversión tendrá preferencia
sobre la legítima, dados los términos imperativos del artículo 812.

X. Como propietario de los bienes donados, el donatario podrá disponer
de los mismos por actos inter vivos, pero no a título mortis causa, porque el
artículo 812 señala de antemano el destino especial de esos bienes en la
sucesión.
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XI. Si el valor de los bienes donados excede del tercio de libre dispo-
sición, podría perjudicar la legítima, por lo que procederá la reducción, tanto
de la legítima como de la reversión, sirviendo de base para ello la proporción
en que se encuentre el importe de la legítima con el valor de los bienes
donados.

ABSTRACT

RIGHT OF ESCHEAT

Drawn from the French Civil Code,
the right of escheat is foreign to the Spa-
nish inheritance system:

1. Because it forcibly splits the es-
tate of the descendent/donee into two
different, independent legacies, first, the
legal, privileged or special legacy under
article 812 with respect to given proper-
ty, and second, the normal, ordinary le-
gacy made up of the remaining assets of
the predecessor in title, which is gover-
ned by the general rules.

2. Because of the problems that
arise when the given assets undergo
modifications (alluvion, avulsion, ad-
junction, specification...).

To avoid these problems, it is propo-
sed that a future reform of the Civil Code
eliminate this figure, because similar
results could be achieved by means of
the conventional escheat accord under
article 641 of the Code, without the need
to split a single estate into two different
legacies.

RESUMEN

DERECHO REVERSIÓN

Procedente del Código Civil francés,
el derecho de reversión es una figura
extraña en nuestro sistema sucesorio:

1. Porque obliga a abrir en la he-
rencia del descendiente-donatario dos
sucesiones distintas e independientes,
por una parte, la sucesión legal, privile-
giada o especial del artículo 812 respec-
to de bienes donados y, por otra, la su-
cesión normal, ordinaria, formada por el
resto de bienes del causante, regida por
las reglas generales.

2. Por los problemas que suscita
cuando los bienes donados experimentan
modificaciones (aluvión, avulsión, adjun-
ción, especificación...).

Para evitar estos problemas, se pro-
pone que, en una futura reforma del
Código Civil, se suprima esta figura,
porque podrían conseguirse resultados
semejantes mediante el pacto de rever-
sión convencional del artículo 641 del
Código, sin necesidad de abrir las dos
sucesiones distintas dentro de la misma
herencia.

(Trabajo recibido el 29-09-2005 y aceptado
para su publicación el 24-02-2006)
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La identificación de la cosa en la acción reivindicatoria, en general, no
ha sido objeto de investigaciones rigurosas con dicho objeto unitario de es-
tudio. En el presente trabajo no pretendemos solucionar dicho vacío, pero sí
presentar un estudio sobre cómo la jurisprudencia viene tratando esta cues-
tión en lo que toca, exclusivamente, al caso más estudiado: la finca rústica.
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No es el único caso existente, pero sí el más tratado por nuestro TS (es
apabullante la relación con el resto de casos posibles).

I. BREVES PINCELADAS SOBRE LA ACCIÓN REIVINDICATORIA

1. EL ARTÍCULO 348 DEL CÓDIGO CIVIL

Según el artículo 348 del Código Civil, la propiedad es «el derecho de
gozar y disponer de una cosa sin más limitaciones que las establecidas en las
leyes». Se suele presentar como un derecho subjetivo real que se caracteriza
por las notas de unidad, perpetuidad, exclusividad e ilimitación (sin más
límites que los fijados en la Constitución y las leyes) (1), y como todo de-
recho está necesitado de que se articulen los mecanismos oportunos de pro-
tección del mismo. Se articulan, por ello, diversas acciones protectoras, de
las cuales la acción reivindicatoria es la acción paradigmática y la más com-
pleta e integral de todas las que existen.

La regulación legal de la acción reivindicatoria se encuentra en el párrafo
segundo del artículo 348 del Código Civil, que señala expresamente que «el
propietario tiene acción contra el tenedor y el poseedor de la cosa para rei-
vindicarla». Esta redacción ha sido calificada como insuficiente e inexacta:
insuficiente porque no se refiere en ella a todas las acciones que nacen del
dominio, e inexacta porque esa referencia expresa a esta acción parece omitir
o excluir otras acciones (2) (pese a todo, en otros ordenamientos ni siquie-
ra existe una referencia general a la acción reivindicatoria, como ocurre en
Francia) (3).

Con la acción reivindicatoria estamos, por tanto, ante una acción real que
ejercita un propietario no poseedor de la cosa frente a quien está poseyendo
indebidamente dicha cosa. La pretensión del actuante es que el órgano juris-

(1) Vid. el análisis al respecto de MONTÉS PENADÉS, V. L., La propiedad privada en
el sistema del Derecho Civil Contemporáneo (Un estudio evolutivo desde el Código Civil
hasta la constitución de 1978), Ed. Civitas, Madrid, 1980, págs. 67-78. Sobre la revisión
actual de tal concepto, vid. págs. 231-262.

(2) En este sentido, MONTÉS PENADÉS, V. L., «Comentario a los artículos 348 y 349
del Código Civil», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, EDERSA,
tomo V, vol. 1, 1980, pág. 142, así como «Comentario al artículo 348 del Código Ci-
vil», dentro de Comentario del Código Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, pág. 962 y «La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil Contemporá-
neo...», cit., pág. 263.

(3) TABET indicaba que ni el Código francés ni el belga se ocupaban de esta acción,
que sí se regulaba en el texto español, en el austríaco y en el alemán, además de en el
propio italiano [TABET, A., voz «Rivendicazione (Azione di)», en Novissimo Digesto Ita-
liano, UTET, XVI, 1969, pág. 224, nota 1].
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diccional reconozca la situación y restituya la cosa a su legítimo propietario
(la finalidad recuperatoria es evidente) (4).

El artículo 348 del Código Civil, a la hora de ofrecer una regulación para
esta acción, no deja de ser escueto, como hemos podido comprobar, pero abun-
dante jurisprudencia del TS ha incidido en la importante cuestión de los requi-
sitos que se plantean como necesarios para que se pueda ejercitar esta acción.
Doctrinalmente se ha hecho especial hincapié en la falta de simetría que impli-
ca «el laconismo de la norma y la exuberancia de su interpretación» (5). Estos
requisitos son esencialmente tres: en primer lugar, la propiedad de la cosa por
parte del actor; en segundo lugar, la posesión de la cosa por el demandado y,
en tercer lugar, la identificación de la cosa. Vamos a repasarlos en el próximo
apartado, comprobando que la jurisprudencia los admite plenamente.

2. PRESUPUESTOS DE EJERCICIO DE LA ACCIÓN REIVINDICATORIA

Frente a la escueta regulación legal de la acción reivindicatoria, el TS se
ha encargado de incidir en los requisitos necesarios para ejercitar la acción.
Dichos requisitos son los siguientes: en primer lugar, la propiedad de la cosa
por parte del actor; en segundo lugar, la posesión de la cosa por el deman-
dado y, en tercer lugar, la identificación de la cosa (6). De entrada, la pro-
piedad de la cosa debe pertenecer al actor. El actor reivindica una cosa que
es de su propiedad en el momento en que ejercita la acción (7), y la carga
de la prueba de ese dominio le corresponde a él (8).

(4) DE LOS MOZOS indica que estamos ante una acción mixta declarativa del derecho
de propiedad y de condena «porque, mediante ella, el poseedor tiene que devolver o
entregar la cosa a su verdadero dueño» (DE LOS MOZOS, J. L., El derecho de propiedad:
crisis y retorno a la tradición jurídica, EDERSA, 1993, pág. 301).

(5) En concreto, palabras de FERNÁNDEZ OTERO, J. R., «La acción reivindicatoria»,
en Cuadernos de Poder Judicial. Protección del Derecho de Propiedad, CGPJ, Madrid,
1994, pág. 30.

(6) Estos términos quedaron fijados de modo estable a partir de la STS de 28-10-
1927 (Colección Legislativa, tomo 95, núm. 147). LETE DEL RÍO ha hecho un recuento de
las sentencias más clásicas, hasta 1972 (LETE DEL RÍO, J. M., Protección del derecho de
propiedad, Universidad de Santiago de Compostela, 1979, pág. 35, nota 83). Dedica
atención a estas sentencias MARTÍN PÉREZ, J. A., «Comentario al artículo 348 del Código
Civil», en Jurisprudencia Civil comentada. Código Civil, tomo I, Ed. Comares, Granada,
2000, pág. 928.

(7) «La acción reivindicatoria no puede ser ejercitada sino en protección de un de-
recho de propiedad. Extinguido, pues, este derecho, no cabe el ejercicio de esa acción»
(TRAVIESAS, M. M., «Extinción y reivindicación del derecho de propiedad», en RDP, 1920,
pág. 193).

(8) Sobre esta cuestión, vid. la detallada investigación de VALPUESTA FERNÁNDEZ,
que pone en cuestión con rigor algunos aspectos que estaban aceptados por cierta iner-
cia (VALPUESTA FERNÁNDEZ, M. R., Acción reivindicatoria, titularidad dominical y prueba,
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El segundo presupuesto es que el propietario no posee la cosa, sino que
ésta es poseída por un tercero, de modo actual e indebido (contraria pos-
sessio).

El tercer presupuesto necesario es el de la identificación de la cosa,
donde nos moveremos: el propietario debe reivindicar la cosa exacta que le
pertenece, no otra distinta, por parecida que pueda ser a su cosa (9). Posible-
mente, el rigor con el que el TS exige estos preceptos se debe al abuso que
se ha producido en el uso de la misma, debido a que es la que ofrece una
protección más integral al propietario (10).

Por último, debemos indicar que la pretensión es recuperar una cosa, no
aclarar cuáles son sus límites, como ocurre con la acción de deslinde (aunque
a veces sea necesario ejercitar la acción de deslinde en primer lugar para,
posteriormente, poder reivindicar la cosa de que se trate).

II. LA IDENTIFICACIÓN DE LA FINCA RÚSTICA:
II. EL PRESUPUESTO POLÉMICO

1. INTRODUCCIÓN

Anteriormente hemos aludido a los requisitos necesarios para que la
acción reivindicatoria pueda tener éxito como tal acción, y entre dichos re-
quisitos hemos destacado uno que será nuestro objeto de estudio: la identi-
ficación de la cosa reivindicada. Vamos, en este apartado, a ocuparnos de
cómo el TS (y los tribunales inferiores) se han referido al mismo, centrándo-
nos en el caso más estudiado, que es el de las fincas rústicas. Pero antes no
está de más realizar un pequeño recorrido por cómo la doctrina se ha ocupado
de esta cuestión. A este respecto debemos indicar que no es excesivamente
extensa dicha atención doctrinal, por lo que parece útil aludir a la misma
inicialmente para, a continuación, centrarnos ya en las sentencias con mayor
profundidad (11).

Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993). Ya defendió esta idea, con énfasis, en su día,
TRAVIESAS, M. M., Extinción y reivindicación del derecho de propiedad, cit., págs. 197-
198). La jurisprudencia lo admite (vid., por ejemplo, una sentencia relativamente reciente
como la STS de 14-11-2001, M. A. 9451).

(9) Por usar palabras de NÚÑEZ LAGOS: «Donde no hay identificación no hay derecho
de persecución. La pretensión versa sobre un idem, y no sobre un tantumdem» (NÚÑEZ

LAGOS, R., Acción y excepción en la reivindicación de inmuebles, Ed. Reus, Madrid, 1953,
pág. 13).

(10) PRATS ALBENTOSA, L., Deslinde y reivindicación. Criterios distintivos en la Doc-
trina y en la Jurisprudencia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, págs. 207-208.

(11) Pese a la escasa atención doctrinal que destacamos, debemos incidir en un dato
sorprendente: en Italia, donde el artículo 948 del vigente Codice Civile reconoce la azione
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Obviando los manuales generales, que se ocupan de la cuestión a la hora
de estudiar la acción reivindicatoria (dentro del tema dedicado a la protección
del derecho de propiedad), no existen muchos trabajos dignos de especial
mención. Así, por ejemplo, BORREL Y SOLER se centró en las cosas que pueden
reivindicarse y las que no (deben ser cosas concretas, no genéricas) (12),
y LETE DEL RÍO dedicó cierta atención genérica a la cuestión (13). GARCÍA DE

MARINA también reservó algunas páginas para este tema (14) y MONTÉS PE-
NADÉS lo trató con más profundidad, como comentarista del artículo 348 del
Código Civil (15) y como autor de una importante monografía al respec-
to (16). También FERNÁNDEZ OTERO ha dedicado a la cuestión alguna aten-
ción (17), y no podemos terminar este repaso sin recordar la ya citada idea
expuesta por PRATS ALBENTOSA: la excesiva utilización de la acción reivindi-
catoria por parte de los particulares provoca que los tribunales sean rigurosos
a la hora de exigir los citados presupuestos ya indicados, y la consecuencia
es que «la prosperidad de la demanda de reivindicación sea harto dificultosa,
así como fatigosa de sostener pues, ¿cuándo se entiende identificada una
finca al objeto de la acción reivindicatoria?» (18).

di rivendicazione, la atención al tema de la identificación de la cosa en la acción no pasa
de destacar que el objeto debe ser determinado y, a lo sumo, se incluye una nota al pie
con diversas sentencias de la Corte de Casación (vid. los trabajos más profundos sobre el
tema; TABET, A., voz «Rivendicazione (Azione di)», en Novissimo Digesto Italiano, UTET,
XVI, 1969, págs. 224-230; DE MARTINO, F., «Comentario al artículo 948», en Commen-
tario del Codice Civile, Libro III, Della Proprietà, 1976, págs. 537-538, o FERRERI, S., voz
«Rivendicazione (Diritto vigente)», en Enciclopedia del Diritto, Tomo XLI, Giuffrè, Mi-
lano, 1989, pág. 51). Se aprecia, por tanto, que esa escasa atención por la cuestión que
nos ocupa no es exclusiva de España.

(12) BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio según el Código Civil español, Ed. Bosch,
Barcelona, 1948, págs. 508-511. Después dedica otra parte de su trabajo a la identificación
de la cosa reivindicada, basándose en sentencias del TS que van desde 1867 a 1932, sin
que aporte novedades dignas de mención (BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio según el
Código Civil español, cit., págs. 528-531).

(13) LETE DEL RÍO, J. M., Protección del derecho de propiedad, cit., págs. 51-52.
(14) GARCÍA DE MARINA ALLOZA, M., Acción reivindicatoria, Colección Nereo, Bar-

celona, 1983, págs. 258-264. Este trabajo es útil a la hora de recopilar sentencias de la
época, sin perjuicio de las bondades de un trabajo genérico acerca de la acción reivindi-
catoria, tan necesitada de tratamiento de conjunto.

(15) MONTÉS PENADÉS, V. L., «Comentario a los artículos 348 y 349 del Códi-
go Civil», en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, EDERSA, tomo V,
vol. 1, 1980, págs. 170-171, así como «Comentario al artículo 348 del Código Civil»,
dentro de Comentario del Código Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993,
pág. 970.

(16) MONTÉS PENADÉS, V. L., La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil
Contemporáneo..., cit. Sobre la acción reivindicatoria, págs. 263-305 (y sobre identifica-
ción de la cosa, págs. 300-301).

(17) FERNÁNDEZ OTERO, J. R., La acción reivindicatoria, cit., págs. 41-43.
(18) PRATS ALBENTOSA, L., Deslinde y reivindicación..., cit., pág. 208.
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Por tanto, del breve repaso podemos deducir que los autores han aportado
relativamente poco a la cuestión que nos ocupa, y en sus trabajos se limitan
a comentar, con mayor o menor extensión, la doctrina del TS sobre el tema.
Por ello, parece que será el análisis de estas sentencias el que nos aporte las
ideas más importantes con las que trabajar. Sin embargo, cabe destacar, ya,
alguna idea de interés: de entrada, la identificación de la cosa es una cuestión
de hecho, pero la jurisprudencia lo exige con gran rigurosidad. Lógicamente,
no se puede ejercitar esta acción para exigir la restitución de cosas genéri-
cas (19), no identificadas individualmente o incorporales, y fracasa si no se
logra determinar adecuadamente la cosa objeto de litigio.

Comprobemos, a continuación, de qué modo nuestros tribunales se han
ocupado de la concreta cuestión. De un estudio genérico podemos deducir
que existen dos grandes grupos de casos tratados: por una parte, aquellos en
los que el objeto es una finca rústica o un terreno, supuesto más frecuente con
diferencia y, en segundo lugar, todos aquellos otros casos en los que la cosa
en cuestión no es una finca rústica o terreno (puede ser una vivienda, una
cosa mueble, etc.). Este segundo bloque es secundario y heterogéneo, mien-
tras el caso de las fincas rústicas es abrumadoramente mayoritario. Sólo el
primer bloque será objeto de nuestras reflexiones.

2. LA IDENTIFICACIÓN DE LA FINCA RÚSTICA: SENTENCIAS DE INTERÉS

El simple repaso por las sentencias de nuestros tribunales acerca de los
supuestos en que se reivindica una cosa producirá en el investigador la cer-
teza de que el caso de la reivindicación de fincas rústicas o de terrenos
agrícolas es el supuesto más importante y polémico de los que se ha ocupado
el TS. Es el supuesto en el que pueden surgir dudas acerca de las lindes, de
los límites de la finca y el abrumadoramente mayoritario de los casos resuel-
tos. Esta idea debe quedar clara antes de empezar a estudiar los mismos.

a) Sentencias del TS relevantes

Ya lo hemos indicado: son innumerables las sentencias del TS que se han
ocupado de la reivindicación de una finca rústica, y desde hace bastante
tiempo. Por ello, vamos a comenzar acotando nuestro campo de estudio y, de

(19) Sirva para ejemplificar esta cuestión la STS de 14-11-1950 (M. A. 1767), que
expresamente descarta que la acción ejercitada se trate de una acción reivindicatoria de-
bido a que se está reclamando una «prestación dineraria sin especificación», y por tanto
estamos ante una cosa genérica. En idéntico sentido, vid. SSTS de 3-3-1943 (M. A. 304)
y 1-3-1954 (M. A. 983).
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entrada, nos impondremos un límite temporal: no nos ocuparemos de las
sentencias anteriores a 1980 (20). Por otra parte, tampoco nos van a interesar
las sentencias posteriores a 1980, pero con argumentos de escaso interés (21),
así como sentencias de tribunales inferiores (22).

Por último, al ser tan elevado el número de sentencias con el que traba-
jaremos, y de las que incluiremos algunos párrafos textuales, consideramos
preferible no exponer los datos del supuesto de hecho de cada una de ellas,
salvo en algún caso especialmente relevante. Como podemos imaginar, en
todas ellas alguien reivindica una concreta finca rústica que se considera
como propia y que es poseída por otra persona. Esa base, por tanto, existirá
en toda sentencia aunque no lo recordemos.

La primera de las sentencias es la STS de 10-3-1980 (23), que se ocupa
de un caso en el que hay que jugar con las acciones de deslinde y reivindi-
catoria. Además, se ocupa de un supuesto en el que los límites se fijan
mediante un contrato de transacción, algo bastante peculiar. En el Conside-

(20) Nos limitaremos, respecto de éstas, a citar las más importantes, a los meros
efectos de su conocimiento por los lectores. En este sentido, SSTS de 20-10-1949 (M. A.
1139), 21-3-1953 (M. A. 912), 1-3-1954 (M. A. 983), 26-2-1955 (M. A. 736), 25-1-1958
(M. A. 550), 18-11-1958 (M. A. 4031), 10-12-1960 (M. A. 4095), 4-11-1961 (M. A.
3636), 15-11-1961 (M. A. 4090), 31-1-1963 (M. A. 882), 2-5-1963 (M. A. 2426), 10-11-
1964 (M. A. 5072), 19-4-1966 (M. A. 2036), 24-6-1966 (M. A. 3443), 25-6-1966 (M. A.
3549), 3-2-1967 (M. A. 472), 31-1-1970 (M. A. 527), 29-3-1972 (M. A. 1573), 26-3-1973
(M. A. 1034), 8-4-1976 (M. A. 1708), 13-10-1976 (M. A. 3957) y 28-1-1978 (M. A. 227).

(21) Nos limitaremos a citarlas ahora, con idéntica intención que antes: SSTS de
7-4-1981 (M. A. 1524), 21-1-1985 (M. A. 189), 26-1-1985 (M. A. 201), 7-2-1985 (M. A.
538), 26-2-1985 (M. A. 201), 21-3-1985 (M. A. 1195), 18-5-1985 (M. A. 2399), 17-6-
1986 (M. A. 716), 18-2-1987 (M. A. 716), 3-7-1987 (M. A. 5049), 10-7-1987 (M. A.
5454), 21-12-1987 (M. A. 9592), 13-3-1989 (M. A. 2037), 2-11-1989 (M. A. 7841),
3-11-1989 (M. A. 7844), 27-6-1991 (M. A. 9821), 18-7-1991 (M. A. 5573), 25-11-1991
(M. A. 8479), 26-11-1992 (M. A. 9590), 11-6-1993 (M. A. 5409), 20-10-1994 (M. A.
7493), 27-1-1995 (M. A. 175), 30-1-1995 (M. A. 389), 26-5-1995 (M. A. 4131), 28-
3-1996 (M. A. 2201), 14-5-1998 (M. A. 3689), 25-6-1998 (M. A. 4752), 28-9-1999
(M. A. 7085), STS 15-2-2000 (M. A. 805) y 1-6-2000 (M. A. 5091). La STS 17-3-2005
(M. A. 2809) resume la doctrina sobre la necesidad de determinar la situación, cabida y
linderos, que comprobaremos que es de gran relevancia, sin aportar novedad alguna pero
realizando un completo listado de las sentencias del TS que la defienden (Fundamento de
Derecho Segundo), y éste es dato que merece la pena ser destacado en este momento.

(22) Estas sentencias siguen las ideas del TS con gran fidelidad. A efecto de mera
cita, indicaremos las sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que nos resultaron de
mayor relevancia: STSJ de Galicia de 23-10-1998 (M. A. 1246, repertorio de 1999), STSJ
de Galicia de 29-4-1999 (M. A. 4625), STSJ de Cataluña de 23-12-1999 (M. A. 9610),
STSJ de Galicia de 23-4-2000 (M. A. 4316), STSJ de Galicia de 16-6-2000 (M. A. 4319),
STSJ de Cataluña de 28-10-2002 (M. A. 699) y STSJ de Navarra de 31-3-2004 (M. A.
2850). Por otra parte, también resultan de cierto interés algunas sentencias de Audiencias
Provinciales, como las de Badajoz (Sección 3.ª) 30-11-2004 (Marginal 317667) y Asturias
(Sección 5.ª) 23-2-2005 (Marginal 91190).

(23) M. A. 1112.
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rando Quinto incide en la labor identificadora de la acción de deslinde (iden-
tificación que se puede rectificar por prueba en contrario) (24).

Segundo caso de interés es el de la STS de 12-4-1980 (25), con intere-
santes razonamientos. Ya en el segundo Considerando apunta la necesidad de
determinación total de la finca objeto de pleito, e indica que es necesario
tener en cuenta, entre otros argumentos, el siguiente:

«B) Que la identificación de una finca, a efectos reivindicato-
rios, cuando se trate, como en el presente caso ocurre, de discusión
de emplazamiento o ubicación con relación a otra colindante y cuan-
do su dominio viene amparado por titulación documentada con sub-
siguiente inscripción registral, es una actividad probatoria tendente
a la determinación por los medios de prueba adecuados en derecho
y singularmente la pericial, de tener que acudir a esta manifestación
constatada, no solamente de su realidad física, sino que también, y
fundamentalmente, su indubitado emplazamiento o ubicación relati-
va con referencia a las colindantes en vista de sus linderos escritu-
rados, es decir, su exacta configuración topográfica...».

El Considerando tercero se va a centrar en esta cuestión (26), y en dicha
necesidad de determinación, relativiza la importancia del Registro de la Pro-

(24) «...En verdad, la sentencia impugnada no dice lo que en el motivo se indica,
puesto que al citar la repetida sentencia de deslinde lo hace a modo de argumentación, de
un dictum no predeterminante, como hipótesis o presupuesto para luego afirmar —como
antes se ha dicho, en relación con la de primer grado que acepta— que con el deslinde
se consigue la identificación de la finca reivindicada; y además porque el error que
entonces se alegó y ahora se acusa como base de la ineficacia del acuerdo de deslinde, en
cuanto se cometió equivocación al describir la finca y atribución consecuente a la contra-
parte, es circunstancia que no se probó en el pleito ni ahora se articula por la vía perti-
nente...».

(25) M. A. 1414.
(26) «CDO.: (...) hace que si puede ciertamente identificarse la parcela controvertida

como realmente existente en el aspecto físico, cual reconoce la sentencia recurrida, no
pueda ser adecuadamente determinada en su exacto emplazamiento o ubicación relativa,
o sea precisada topográficamente en la expresada zona de colindancia con el mencionado
terreno cedido al Instituto Social de la Marina, en tanto no se lleve a cabo deslinde, no
efectuado hasta ahora, que concrete, dentro de la finca matriz de procedencia y con base
en las segregaciones en ella practicadas y lo que en su caso quede de su aspecto originario,
hasta donde alcanza la exacta zona delimitadora entre tal parcela del demandante don
Fernando A. M. y la del Instituto Social de la Marina, esto es, se precise topográficamente
la situación relativa sobre el terreno de cada una, pues solamente así es como podrá
determinarse tanto si dicho Instituto, con la actividad constructiva que realizó en la finca
que le fue cedida por el Ayuntamiento de Ribadeo a los fines expresados, ha ocupado la
del citado demandante, como, en caso afirmativo, la extensión que efectivamente haya
sido ocupada, y cuyo preciso deslinde si bien en tanto no se lleve a cabo no impide el
reconocimiento del dominio en favor del aludido demandante de la parcela cuestionada,
pues ciertamente figura en su patrimonio, se imposibilita, de hecho y jurídicamente, toda
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piedad en el Considerando Cuarto y busca siempre la verdad material. Ésta
es una idea que se había visto reflejada en sentencias anteriores a 1980, que
quedaron fuera de nuestra investigación (27).

«...el Registro, por sí solo, no lleva consigo ni produce una
verdadera y auténtica identificación real sobre el terreno, teniendo
en cuenta que el Registro de la Propiedad tiene un simple contenido
jurídico, no garantizando, en consecuencia, la realidad física y con-
creta situación sobre el terreno de la finca inmatriculada, puesto que
tal situación puede o no concordar con la realidad existente...» (28).

pretensión reivindicatoria de todo o parte de ella, y concretamente con relación al Instituto
Social de la Marina en orden a lo por ella construido en la expresada parcela colindante
que le fue cedido por el Ayuntamiento de Ribadeo, toda vez que la expresión genérica
delimitadora de la finca que el repetido demandante reclama por tres de sus vientos, tal
como se describe en demanda inicial, “con la finca de que formaba parte hoy perteneciente
al Ayuntamiento de Ribadeo”, puesto en conexión con la ambigüedad de su exacto em-
plazamiento o ubicación, o sea, determinación real topográfica, en relación con el camino
de las Barreiras con que delimita en uno de sus vientos, dada la extensión de aquél,
implica apreciación de real existencia, pero no de exacto emplazamiento o ubicación, en
el aspecto relativo, con relación a las heredades colindantes, necesariamente requerido
para entender identificación a fines de reivindicación, puesto que, de una parte, como tiene
ya declarado esta Sala en sentencia de 4 de mayo de 1928, el pleito de reivindicación no
es simplemente de cabida de fincas, sino de identificación en todos sus aspectos, de tal
manera que si no pueden determinarse los linderos exactos de dos fincas y concretamente
la zona de situación de ellos, es evidente que para que pueda prosperar la acción reivin-
dicatoria lo primero que debe hacerse es pedir un deslinde, donde teniendo presentes los
correspondientes títulos quede perfectamente delimitada, y por consiguiente identificada
real y jurídicamente cada finca y con más precisión su adecuado emplazamiento o ubica-
ción sobre el terreno, y, de otra parte, por la sencilla razón de que, conforme tiene
declarado esta Sala en sentencias de 18 de noviembre de 1958, 24 de febrero y 24 de junio
de 1966, si efectivamente el problema de identificación es de los atribuidos, por su carác-
ter fáctico, a la competencia exclusiva del Juzgador, sin embargo es revisable por la vía
del número 7.º del artículo 1.692 de la LECiv cuando existan documentos auténticos,
tenidos en cuenta como presupuesto para la emisión del dictamen pericial para su logro,
que acrediten, por sí solos, sin acudir a mayores razonamientos, y por simple compara-
ción, un resultado distinto del admitido por el Tribunal de Instancia, cual sucede en el
presente caso, en que, según viene dicho, la propia titulación aportada por el demandante,
en apoyo de su pretensión reivindicatoria, pone claramente de manifiesto, sin duda alguna,
que falta la precisión delimitadora documental para poder determinar pericialmente con su
base el correcto emplazamiento o ubicación relativa de la parcela del demandante, o sea,
su precisión topográfica, al requerirse previo deslinde al respecto, y por tanto hacer irre-
levante al particular las manifestaciones periciales producidas con fundamento en tales
documentos...».

(27) En este sentido, SSTS de 6-2-1947 (M. A. 436), 5-12-1949 (M. A. 474), 10-12-
1951 (M. A. 2623), 21-3-1953 (M. A. 301), 13-5-1959 (M. A. 1998), 30-6-1964 (M. A.
3737), 29-4-1967 (M. A. 656), 11-2-1971 (M. A. 681), 3-6-1974 (M. A. 2613), 7-5-1975
(M. A. 1993) y 30-6-1978 (M. A. 2625).

(28) El Considerando Quinto continúa con la cuestión: «...y doctrina legal constitui-
da por la jurisprudencia constante de este Tribunal relativa a los requisitos para el ejercicio
de la acción reivindicatoria, porque si, como se establece “...en la sentencia de 2 de abril
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La STS de 1-7-1980 (29) incide en que se puede corregir la valoración
del juzgador de instancia acerca de la determinación de la cosa, siempre que
se pruebe adecuadamente. Sobre esta cuestión se volverá posteriormente,
pues es problemática (30).

«...los (requisitos) relativos a la identidad de la cosa que se
reivindica y a la posesión o detentación por el demandado son fun-
damentalmente de hecho y las afirmaciones que al respecto haga el
juzgador en la instancia sólo podrán ser combatidas a través del
medio limitado que ofrece el número 7.º del artículo 1.692 de la Ley
Procesal, es decir, demostrando la concurrencia de error de hecho o
de derecho en la valoración o apreciación de las pruebas hecha por
la Sala de instancia».

Básica resulta la STS de 20-3-1982 (31), muy citada posteriormente por
el TS en sus razonamientos posteriores, que alude a la necesidad de identi-
ficar perfectamente la cosa determinando la cabida, situación y linderos de la
finca en cuestión (32). Recogemos literalmente sus dos primeros Consideran-
dos, debido a la importancia de su argumentación, que tan seguida será pos-
teriormente:

«CONSIDERANDO: Que la sentencia recurrida, en trance de
pronunciarse sobre la procedencia de la acción reivindicatoria pos-
tulada por la parte demandante, asienta el rechazo de tal pretensión,
en la circunstancia de no haberse identificado de forma inequívoca
la finca a la que la reivindicación se contrae, al no aparecer, con la
debida claridad fijados, ni la cabida de la misma dentro de la cual
aparece la edificación de los interpelados, ni tampoco el lindero

de 1929, para la identificación de una cosa no es bastante que se describa en el título
presentado con la demanda de reivindicación, sino que se requiere que la finca se deter-
mine por los cuatro puntos cardinales, claro es que éstos deben venir determinados exac-
tamente y con toda precisión, y al no estarlo, por requerir un previo deslinde al efecto,
falta el cumplimiento del requisito de la identificación, esencial para la viabilidad de toda
reivindicación derivada de la aplicación del precitado artículo 348, y por tanto de la
detentación por el demandado, también exigible al particular, en este caso el Instituto
Social de la Marina, ya que si puede estimarse identificada la parcela de que se trata en
su realidad física, no sucede lo mismo en cuanto a su exacto emplazamiento o ubicación,
o sea, en cuanto a su determinación topográfica y consiguiente situación sobre el terreno,
que en tanto no se efectúe, mediante el preciso previo deslinde, determina no pueda
conocerse si la pretendida detentación se ha producido”».

(29) M. A. 2923.
(30) Por ejemplo, poco tiempo después, la STS de 19-6-1981 (M. A. 2529).
(31) M. A. 1388.
(32) El artículo 9.1 LH establece la necesidad de detallar en la inscripción registral

de una finca su naturaleza, situación y linderos, así como su medida superficial.
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norte, que, según los propios títulos por el demandante aportados,
viene a colindar con el demandado don Francisco C. M., y no con
el Camino del Molino, que es la colindancia de la parcela catastral
número 509, cuya íntegra titularidad el accionante se atribuye, a
más de que en la sentencia impugnada se declara, declaración ob-
tenida de la conjunta apreciación probatoria, que el tal interpelado
además de ser dueño del trozo de terreno en que se ha edificado, y
que está incluido dentro de la parcela referida, también lo es de otro
sito en su parte posterior y que al ser por dicho demandado adqui-
rido, fue cercado con cañas y posteriormente tal cerramiento fue
sustituido por ladrillo en el año 1970, para ser destinado a corral, “y
es ese corral el que el actor reivindica como de su propiedad”, como
textualmente se dice en el Considerando segundo de la primera sen-
tencia, sustancialmente aceptado en la segunda.

CDO.: Que frente a las tales declaraciones obtenidas por la Sala
a quo, a las que llega tras el examen y valoración de las probanzas
practicadas, se alzan seis motivos de casación, de los cuales cobra
especial relieve el articulado con el número 3, en el que, al amparo
del ordinal séptimo del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia el error de hecho padecido en la instancia, que
resulta de documentos auténticos que vienen a demostrar la evidente
equivocación del Juzgador; motivo que ha de perecer, dado que,
como esta Sala tiene reiteradamente establecido, no tienen el carác-
ter o condición de auténticos, aquellos documentos en los que el
ejercicio de la acción se asienta y que han sido examinados por
el Juzgador en su momento, y en tal supuesto están, tanto la escri-
tura de donación, como el documento originario de adquisición de
la finca cuestionada, el también privado aportado de contrario, y el
presuntamente acreditativo del pago de renta, ya que todos ellos
fueron examinados en ambas instancias, para llegar a la conclusión
de que ni se había identificado la finca, ni tampoco acreditado la
titularidad dominical del accionante sobre la que pretendía reivindi-
car, sentencias de 21 de junio de 1972, 13 de octubre de 1981 y de
18 de febrero de 1982; falta de identificación que, contrariamente a
lo sostenido por el recurrente, además resulta de los propios docu-
mentos por él aportados con su demanda e invocados como autén-
ticos, ya que de ellos, ni resulta acreditada la cabida de la finca,
ni que comprenda la totalidad del polígono catastral número 509, ni
que dentro de la misma esté aquello a lo que la reivindicación se
contrae y no en el terreno de la exclusiva propiedad del demandado
comparecido; a lo que cabe añadir que el documento auténtico debe
probar por sí solo la certeza de lo afirmado por el recurrente, sin
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necesidad de acudir a conjeturas o interpretaciones más o menos
lógicas, a las que necesariamente habría de acudirse en el caso
enjuiciado, cuando del contenido de tales documentos no resulta
acreditada, ni la identificación de la finca a la que la reivindicación
se contrae, ni la titularidad que sobre su totalidad el demandante
ostente; razonamientos a los que, por último, ha de añadirse que, la
identificación de la finca ha de hacerse de forma que no ofrezca
duda cual sea la que se reclama, fijando con la debida precisión su
CABIDA, SITUACIÓN y LINDEROS, y demostrado, con cumplida
probanza, que el predio reclamado es aquél al que se refieren los
títulos y los demás medios probatorios en los que el actor funde su
derecho, identificación que exige un juicio comparativo entre la
finca real contemplada y la que consta en los títulos, lo que, como
cuestión de hecho, es de la soberana apreciación del Tribunal de
instancia, sentencias de 10 de junio y 15 de noviembre de 1961, 2
de mayo de 1963 y 3 de julio de 1981».

La STS de 20-12-1982 (33) incide también en ideas ya repasadas, por lo
que no nos detendremos excesivamente en ella. En su Considerando Primero
indica que es necesaria la prueba indubitada de que la cosa reivindicada es
a la que se refiere realmente, con prueba de títulos, documentos y demás
tipos de pruebas (a solucionar la cuestión dedicará los Considerandos Segun-
do y Tercero).

La STS de 31-10-1983 (34) hace referencia a la acción declarativa de
dominio, pero realiza argumentaciones acerca de la identificación de la cosa
que resultan perfectamente aplicables al caso que nos ocupa. En su Conside-
rando Segundo indica expresamente que no se acreditó la cosa en los títulos
aportados, y en el Considerando Cuarto concluye desestimando el motivo
oportuno ante dicha falta de acreditación. También otra sentencia de la mis-
ma fecha, STS de 31-10-1983 (35) reflexiona acerca del éxito en el ejercicio
de la acción reivindicatoria, aunque no es de gran relevancia (36).

(33) M. A. 2456.
(34) M. A. 5848.
(35) M. A. 5852.
(36) En su Considerando Cuarto se expresa en estos términos: «Que el motivo no

puede prevalecer, porque: 1.º: el éxito de la acción reivindicatoria requiere, según cons-
tante a la vez que pacífica doctrina jurisprudencial, la perfecta identificación de la cosa
objeto de la misma, de tal modo que no se susciten dudas racionales sobre cual sea —sen-
tencias de 18 de mayo de 1917; 10 de noviembre de 1964; 19 de febrero de 1971; 29 de
marzo de 1972 y 20 de diciembre de 1982—; 2.º: La resolución impugnada establece a
tales efectos en su 7.º considerando, que “lo que no se ha acreditado es que tales fincas
fueran propiedad de doña Vicenta en el momento de su fallecimiento y es a este respecto
un dato revelador de que habían sido efectivamente vendidas con anterioridad a su óbito,
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La STS de 5-12-1983 (37) recoge la doctrina seguida acerca de la ins-
cripción catastral a efectos de demostrar la propiedad (38), y la STS 22-12-
1983 (39) retoma la idea del doble aspecto que presenta la identificación de
la finca en su Considerando Segundo, algo en lo que se detendrán también
sentencias posteriores:

«...es doctrina reiterada de esta Sala, la de que son requisitos
esenciales para el éxito de la acción reivindicatoria, los de justo
título de dominio a favor del actor, identificación de la finca objeto
de éste y que ella sea detentada o poseída por el demandado, y cabe
afirmar que el segundo de los requisitos señalados tiene un doble
aspecto; por una parte, el de fijarse con claridad y precisión la
situación, cabida y linderos de la finca, de modo que no pueda

el que los albaceas no las incluyeron en su partición y como en tales fechas estaban
catastradas a nombre de la difunta, hicieron constar tal venta, en la misma escritura de
partición”; 3.º: pero es que además, son los propios actores y hoy recurrentes quienes en
el hecho 3.º de la demanda describen una finca que señalan con la letra “B”, como “otra
a {Las Datas y Piquetónz, en términos municipales de Pasarón y Tejadas de Tiétar,
destinadas a pastos y cereal, de cabida 50 hectáreas aproximadamente, que linda por
Saliente con fincas de Demetrio A., Víctor M., Julián G., Vicente M. e Isidoro M.;
Poniente, con camino de La Barca de Bazagona y Norte, con fincas de doña Vicenta M.”;
y a su vez, la finca que indica en el mismo hecho con el número “E” la describen así: “otra
a {Las Datas y Cerro de la Pajaz, de cabida de 12 hectáreas, destinadas a pastos y
cereales, que linda por Salientes, con olivar de los herederos de don Indalecio I.; Me-
diodía, con Demetrio R.; Poniente, con camino de La Barca de Bazagona y Norte, con
fincas de don José de la C. y Carolina T.”; 4.º: y son los propios actores en el suplico de
su demanda los que interesan se declare su propiedad “sobre la finca al sitio de {Las
Datasz y {Piquetónz, situada en término municipal de Pasarón de la Vera, que linda por
el Norte, con la finca de don José de la C. G., de Julián G. T. y de doña Carolina T. de
la C.; Saliente, con las de Indalecio S. I. y otras de Julián G. T.; Sur, término de Tejada
de Tiétar y Poniente, con camino de {Las Datasz, {Prado Manzanoz o {Matónz; 5.º: la
falta de identidad de unas y otras fincas es evidente y provocan el perecimiento del
motivo”».

(37) M. A. 6825.
(38) «CDO. (octavo):  Por último, que tampoco puede lograr éxito el motivo deci-

motercero del recurso que, volviendo al error de hecho y por el cauce del número 7.º del
artículo 1.692 de la Ley Procesal, arguye tal vicio citando como documento auténtico la
certificación expedida “por el Servicio de Catastro de Rústica de la Delegación Provincial
de Albacete referida al término municipal de Chinchilla”; porque además del laconismo
de sus datos, cuya posible relación con las cuestiones planteadas no se advierte, carece de
literosuficiencia para evidenciar por su sola lectura la denunciada equivocación evidente
del juzgador, hasta el punto de que la recurrente se ve precisada a acudir a otros elementos
de convicción para avalar su razonamiento de que “la parcela que los actores recurridos
dicen pertenecerles es la número 19 del Polígono 121”, y sobre todo no puede ser ignorada
la doctrina legal de que la constancia en los libros catastrales no tiene eficacia en el orden
civil para acreditar el dominio sobre las parcelas de que se trate —sentencias de 19 de oc-
tubre de 1954, 23 de febrero de 1956, 4 de noviembre de 1961, 21 de noviembre de 1962,
29 de septiembre de 1966 y otras—, pues no pasa de constituir un simple indicio».

(39) M. A. 6992.
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dudarse cuál es la que se reclama, identificación documental expre-
sada en la demanda, consecuente a los títulos en los que la acción
se basa; y por otra, que de modo práctico se acredite en el juicio que
el terreno reclamado es aquél al que el primer aspecto de la iden-
tificación se refiere, debiendo señalarse que la decisión del Tribunal
Sentenciador sobre este extremo tiene el carácter de hecho...»

La STS de 17-1-1984 (40), como la STS de 31-10-1983 ya citada, tam-
bién se refiere a una acción declarativa de dominio, no reivindicatoria, pero
con reflexiones útiles en lo que toca a la identificación de la cosa (en su
Considerando Tercero) (41), y la STS de 25-2-1984 (42) considera que no
cabe la impugnación que se plantea, pues no existe demostración indubitada
de la identidad de la cosa (43).

(40) M. A. 350.
(41) «CDO.:  (...) b) como ha declarado esta Sala —sentencia de 9 de diciembre de

1961 y otras—, para la acción declarativa de propiedad se exigen los mismos requisitos
esenciales que para la reivindicatoria, entre los que figuran la posesión de la cosa por el
demandado, o al menos una posición frente al dominio que lo haga dudoso o lo desco-
nozca, y también la misma acción exige la prueba de la identidad de las fincas de que se
trate, sin que interese la circunstancia de que el demandado esté poseyendo de hecho la
cosa reclamada, si no se solicita su entrega ejercitando la acción reivindicatoria; pero en
cuanto a la identificación, dice la sentencia de 3 de febrero de 1967, que no hay que llegar
al extremo de negarla por discrepancias no esenciales, pues, según la doctrina legal, se ha
de deducir de las pruebas discrecionalmente apreciadas por el Tribunal a quo, teniendo en
cuenta que la esencialidad o accidentalidad de las discrepancias que pueden existir en cada
caso en cuanto a los linderos, extensión y demás elementos que se hayan de tomar en
cuenta, ni la mayor o menor cabida, empece para dar por acreditado este requisito, siendo
de la competencia del Juzgador de Instancia apreciar la identificación, teniendo para ello
presente todos los elementos aportados al pleito; c) esta doctrina es la aplicada en la sen-
tencia recurrida, en cuanto que sin lugar a dudas declara la legitimidad del título de la
demandante y recurrida y su aportación al pleito; la identidad de la finca sin más reserva
que acordar un deslinde, preciso dada la confusión de alguno de sus linderos, y la posesión
que del inmueble ostentan algunos de los demandados que lo invadieron con motivo de
la explotación de una cantera y ser poseedores de inmuebles colindantes; pero declarando
que los actos posesorios de los demandados, que no alcanzaron el plazo de la usucapión
o prescripción adquisitiva entre presentes, son de inferior naturaleza que los actos pose-
sorios de la demandante tendentes a la reclamación de sus derechos; si bien, como ya se
dice, es indiferente la circunstancia de que los demandados estén poseyendo de hecho la
cosa reclamada».

(42) M. A. 811.
(43) En el Considerando Tercero se justifica así: «CDO.:  (...) ha de ser recordada

la insistente jurisprudencia sobre el doble aspecto de su significado y de su naturaleza en
el ámbito de la casación, esto es, que la identificación a efectos reivindicatorios no con-
siste sólo en describir la cosa reclamada, fijando con precisión y exactitud la cabida y los
linderos, sino que además ha de ser DEMOSTRADO “SIN LUGAR A DUDAS” que el
predio topográficamente señalado es el mismo a que se refieren los documentos y demás
medios de prueba utilizados, lo que implica un juicio comparativo entregado a la soberana
valoración del Tribunal de instancia con carácter fáctico, sólo combatible por la vía del
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En la STS de 3-7-1987 (44), por su parte, se alude al valor de las inscrip-
ciones en el Registro de la Propiedad que presentan las partes.

«F. DE D. 3.—Los motivos tercero y quinto se amparan en el
número cinco del artículo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y denuncian: el primero la infracción del
artículo mil cuatrocientos setenta y tres del Código Civil, y el se-
gundo el artículo trescientos cuarenta y ocho del mismo cuerpo
legal y la doctrina jurisprudencial que se cita, estando destinados al
fracaso, en su doble vertiente, pues en el citado artículo mil cuatro-
cientos setenta y tres del Código Civil se regulan las consecuencias
de la doble venta de bienes muebles e inmuebles, y en el caso que
nos ocupa no se ha dado ese supuesto fáctico, se trata de dos pro-
pietarios de fincas colindantes, que, mediante sendos expedientes de
exceso de cabida, han pretendido ampliar recíprocamente la exten-
sión de sus propiedades, produciéndose una indeterminación en los
linderos sureste y oeste de las fincas del actor y demandado respec-
tivamente, sólo clarificable mediante el oportuno deslinde, pues en
nuestro sistema registral las inscripciones que obtuvieron actor y
demandado, no gozan de la naturaleza de títulos constitutivos de
dominio...»

La STS de 31-7-1987 (45) considera identificada la finca del modo que
sigue (Fundamento de Derecho Cuarto):

«d) La finca está identificada. Su descripción es la siguiente:
“Resto de la descrita finca de origen, que tiene, de cabida, 72 áreas,
15 centiáreas, 12 y media miliáreas y linda al Norte con el Arroyo
Salado, al Este con olivar de don Carlos B., al sur con la carretera
de Arjona, que le separa de finca que aquí se segrega y se vende a
don Miguel G. M. (causante de los demandados) y al Oeste, tierras
del mismo don Miguel G. M.”. Esta descripción da idea de tres
linderos fijos; un camino y un arroyo (linderos naturales) y un oli-
var de persona tercera, por lo que, a partir de estos tres linderos, se
puede obtener, mediante la aplicación de la cabida, el cuarto linde-
ro, que es común con los demandados. Da idea pues de una situa-
ción, incluso de una forma cuadrangular y de una cabida, suficientes
para la identificación, con la exactitud exigible. Por otra parte, ale-

número 7.º del artículo 1.692 de la Ley Procesal, por haber incurrido la sentencia en error
de hecho o de derecho en la ponderación probatoria probatoria...»

(44) M. A. 5049.
(45) M. A. 5454.
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gada la usucapión por los demandados, tal alegación implica el
conocimiento del lugar geográfico al que se refiere y que trata de
amparar en un título inexistente».

De cierto interés resulta la STS de 7-6-1988 (46), cuyo Fundamento de
Derecho Primero alude a los hechos sobre los que se asienta el recurso de
casación, y reflexiona sobre cómo se utiliza la existencia de distintos docu-
mentos a la de identificar una finca:

«...sentencia contra la que se interpuso el presente recurso de
casación por infracción de ley y en la que se sientan, entre otros, los
siguientes hechos: A) Que respecto de la parcela litigiosa, a tenor de
la prueba pericial practicada, resulta evidente que coincide en cuan-
to a los linderos, al haber tres invariables, Norte, Sur y Este, con la
número 51 del Polígono 11 del Catastro, parcela que, el mismo
Catastro indica que, juntamente con las números 52, 56, 60 y 63,
forman la finca del causante de los actores don Mariano M. S., no
delimitándose el lindero Oeste por su dificultad, ya que del informe
del perito resulta que limita esta parcela con tierras de los herederos
de don Mariano M. S., lo que éstos justifican por escritura pública,
por lo que no sólo queda identificada la finca sino que, además,
coincide con la que es parte de la de los actores a que se refiere el
Catastro. B) Que, en cuanto a la identificación de la finca, basta
observar el título de propiedad de los actores en relación con el
certificado del Catastro y el informe pericial para darnos cuenta de
que los tres coinciden en cuanto a la situación por lo que, en defi-
nitiva, la finca litigiosa se halla plenamente identificada y corres-
ponde a la que reclaman los actores (Considerandos 4.º y 5.º de la
resolución del Juzgado, expresamente aceptados por la sentencia
recurrida)».

La STS de 30-11-1988 (47) es escueta pero clara en su Fundamento de
Derecho Segundo: la identificación de la finca es necesaria para ejercitar con
éxito la acción reivindicatoria. La STS de 16-12-1988 (48), a su vez, incide
en el valor que se debe otorgar al Catastro a los efectos de probar la propie-
dad de una finca, y realiza un recorrido histórico, citando las sentencias
anteriores que se expresaron en dicho sentido:

(46) M. A. 4821.
(47) M. A. 8724.
(48) M. A. 9470.
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La STS de 20-12-1989 (49) es bastante clarificadora en su Fundamento
de Derecho Tercero: las indeterminaciones documentales provocan que la
finca no esté identificada (50).

En la STS de 16-7-1990 (51) encontramos, entre otras cuestiones, una
declaración de principios de gran utilidad en múltiples sentencias, y que tiene
su inspiración en la ya citada STS de 20-3-1982: «a tenor del artículo 348 del
Código Civil es preciso, entre otros, que el reivindicante pruebe la identidad
del objeto reivindicado, que referido a fincas rústicas exige la precisión de su
cabida y linderos». Esa especificación, que sin detallar tanto se repetirá con
frecuencia, es expresada en el Fundamento de Derecho Primero de esta sen-

(49) M. A. 8854.
(50) «TERCERO.—El Ayuntamiento de Zalla, por su parte, pretende justificar la po-

sesión y ocupación de la finca, sobre la que al parecer se concreta la demanda, en una
posesión inmemorial de la misma, que dio lugar a su inscripción registral de acuerdo con
los trámites que señala el artículo 206 de la Ley Hipotecaria, practicándose el asiento
registral con fecha 27 de julio de 1929, y en cuya inmatriculación aparece la finca descrita
como: “Monte denominado Sierra del Picón, término de Zalla, que linda por el Norte y
Oeste con jurisdicción de Sopuerta, y por el Este y Sur con camino de Castro a Balmaseda
mide 5.975 suelos, equivalentes a 19 Ha. 99 a. Finca número 1568”. De los informes
periciales, y del reconocimiento judicial practicado en período probatorio, parece deducir-
se, que en la realidad física, la ubicación de ambas fincas pudieran confundirse, o coincidir
parcialmente, correspondiendo en exclusiva a la parte demandante la identificación exacta
del terreno que reivindica, además de presentar titulación idónea que justifique su prefe-
rente derecho dominical; y a este respecto conviene aclarar: A) El título en el que los
demandantes fundan su derecho fue creado a virtud de las manifestaciones que se hicieron
en la escritura de adición de herencia de 11 de marzo de 1981, pues aunque en la misma
se hacía referencia a la adquisición de la finca como consecuencia de la recompra efec-
tuada por la causante a su hijo con fecha 4 de noviembre de 1925, se modificó sensible-
mente este antecedente, variando la descripción de los linderos, y señalándose una cabida
que en ningún momento había figurado en la titulación, razones que obligaron al Regis-
trador a declararla como no inscrita; B) En el primitivo título del año 1864 la descripción
allí efectuada, y perpetuada después en los antecedentes que se aportan, es distinta de la
figurada en el título reivindicativo, pues además de no contener referencia alguna a los
linderos Este y Oeste, la extensión superficial en principio tenía referida a un número de
pies de árboles, que a simple vista parece estar un tanto desproporcionada en relación con
la superficie actualmente inscrita de 63.660 m² al corresponder teóricamente casi 120 m²
por árbol; y C) El monte inscrito a favor del Ayuntamiento está situado íntegramente
dentro del término municipal de Zalla, pero lindando por dos puntos cardinales con la
jurisdicción de Sopuerta; la finca que se reivindica aparece situada en toda la titulación,
citada por la parte actora como antecedente, en el término municipal de Sopuerta; y
curiosamente, en el reconocimiento judicial se hace constar que, según el plano del año
1983, aportado con la demanda, en el lindero norte de la parcela reclamada está situado
el basurero del Ayuntamiento, sin que en los autos se haya efectuado, ni aparezcan des-
lindados, los límites de los municipios colindantes. Con estas indeterminaciones puramen-
te objetivas, deducidas de los documentos aportados, no se cumple el requisito de la iden-
tificación y localización exacta, y con toda precisión, que exige la jurisprudencia de esta
Sala —sentencias de 14-5-1974, 12-4-1980, 6-10-1982, 31-10-1983, 25-2-1984, etc.—,
por lo que deben de admitirse los dos motivos estudiados conjuntamente».

(51) M. A. 5885.
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tencia. Es un caso en el que es complicada dicha identificación, y en el
Fundamento de Derecho Segundo se le dedica la atención oportuna (52). En

(52) «SEGUNDO.—Contra dicha sentencia, como se anticipó, se interponen dos re-
cursos, por el primer demandado y los tres restantes que, a su vez, adquieren las fincas del
mismo que constan y que forman la parcela controvertida número 49 del Catastro Muni-
cipal y en ambos recursos, en sus respectivos segundos motivos se denuncia la infracción
que la sentencia ha cometido al violar lo dispuesto en el artículo 348 del Código Civil,
según la jurisprudencia que lo interpreta sobre los requisitos de la acción reivindicatoria en
el que cobra especial interés —aparte de los relativos al título del accionante y a la posesión
de la finca reivindicada del destinatario de la acción, indebida hasta entonces— el relativo
a la identificación de la finca reclamada, pues la propia Sala reconoce la inexactitud o falta
de precisión en cuanto a los linderos de la misma: Y al respecto ha de afirmarse que sin
perjuicio de que la realidad o identidad material de la finca o fincas es una cuestión de
hecho reservada a la sentenciadora —STS de 20-12-1982... “El éxito de la acción reivin-
dicadora exige prueba cumplida de la identidad de la cosa, acreditando que el predio
reclamado es, precisamente, el mismo a que se refieren los documentos, títulos y demás
pruebas en que el actor funde su pretensión; problema que, por su carácter fáctico, está
atribuido a la competencia del Juzgador de instancia y es sólo revisable por la vía del
número 7 del artículo 1.692 LEC”... 7-10-1985... “La identificación de la finca implica un
juicio comparativo confiado al Tribunal de instancia con carácter fáctico”... 31-10 y 22-12-
1983... “La acción reivindicatoria requiere la perfecta identificación de la cosa objeto de
la misma; lo que constituye un juicio valorativo reservado al Juzgador de instancia, que
sólo puede aplicarse en casación si se acredita que el mismo fue arbitrario, utilizando la
vía del número 7, artículo 1.692 LEC”, y 23-5-1984... “La expresión de un límite equivo-
cado no impide el éxito de la acción si no enerva la plena identificación del inmueble”—
ha de subrayarse que en esa identidad que es tanto como fijación física de la finca en el
terreno o porción telúrica sobre la que se asienta, la delimitación de su contorno o situación
perimetral es consustancial para dicha identificación y distinción con otra u otras cuando
ello se discute —y al margen de que la cuestión material de extensión o linderos puede
encontrar otra vía específica de discusión o tutela: acciones de deslinde o amojonamiento
de los arts. 384 y sigs. del Código Civil—, siendo, pues indispensable al efecto, señalar
nítidamente los límites que la individualizan respecto a las contiguas o colindantes, por eso
mismo para así no sólo prefijar la existencia del dominio que se declara sino la misma
individualización precisa para aquella identidad, por lo que en aplicación al litigio, mal
puede opinarse que aquella identidad acaece cuando la propia Sala plantea sus dudas al
respecto, al decirse literalmente: “Que teniendo en cuenta las dificultades de la fijación de
los linderos en algunas ocasiones, u otras similares, hace que, sin duda la prueba de esta
identificación sea difícil, pudiendo no obstante concretarse al respecto: que del resultado
de la prueba de reconocimiento judicial efectivamente existen con las características físicas
aproximadas que se dicen por los actores —la exactitud de los linderos, si se debate, será
en todo caso objeto de un pleito ulterior con quien los desconozca— que el plano levantado
en el año 1854 por el Ayuntamiento de Rubí y declaraciones de testigos, reconocen la
sustancial coincidencia de aquel plano levantado el siglo pasado con la actual finca núme-
ro 49, Folio 1 del Catastro —ya que las pequeñas divergencias perimetrales entre unas y
otras fincas se explican por la incomparecencia de los actores con sus oportunos títulos al
momento de la confección del registro fiscal—; y que el hecho de que la certificación del
Ayuntamiento de que el camino de Tarrasa a Papiol que ha desaparecido por el transcurso
del tiempo... por lo que se concluye todo ello constituyen matices diferentes frente al
primordial hecho de la existencia real de las fincas, que podrán ser debatidos y desentra-
ñados en otro procedimiento distinto al presente”, de lo que claro es, se deriva que el litigio
no responde a un problema de concreción de linderos de las fincas reclamadas ni a si éstos
coinciden o son los mismos que poseen los demandados».
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el Fundamento de Derecho Cuarto se resuelve el caso, acudiendo a la doc-
trina jurisprudencial (53).

Importante resulta también la extensa STS de 5-3-1991 (54), donde se
tratan bastantes asuntos sugerentes. En lo que nos interesa, será el Fundamen-
to de Derecho Tercero el que se ocupe de la cuestión de la identificación de
las fincas, en estos términos:

«TERCERO.—Acogidos al ordinal 5.º del artículo 1.692 de la
Ley Procesal Civil, se formulan los motivos tercero y quinto; en el
tercero se alega infracción de la doctrina legal contenida en las sen-
tencias que cita, al concluir la sentencia recurrida de forma ilógica,
inverosímil y absurda, se dice, en su afirmación de la identificación
de las fincas de autos, y en el quinto se alega infracción de la doc-
trina legal acerca de la necesidad de acreditar, junto con la identifi-
cación documental, la identificación de las fincas de autos sobre el
terreno, recogida en las sentencias que cita. Dice la sentencia de 20
de marzo de 1982, citada en el motivo tercero, que “la identificación
de la finca ha de hacerse de forma que no ofrezca duda cuál sea la
que se reclama, fijando con la debida precisión su cabida, situación
y linderos, y demostrando, con cumplida probanza, que el predio
reclamado es aquel al que se refieren los títulos y los demás proba-
torios en los que el actor funda su derecho, identificación que exige
un juicio comparativo entre la finca real contemplada y la que conste
en los títulos, lo que, como cuestión de hecho es de la soberana

(53) «CUARTO.—En consecuencia y siguiendo la línea jurisprudencial de las STS
de 30-11-1988... “Si faltan datos que contribuyan a la descripción física de la finca en su
situación y forma, no concurre el requisito de la identificación indispensable para que
prospere la acción reivindicatoria”... y la de 20-12-89, que dice así... “De los informes
periciales y de reconocimiento judicial practicados en período probatorio parece deducirse
que en la realidad física la ubicación de ambas fincas pudiera confundirse, o coincidir
parcialmente, correspondiendo, en exclusiva, a la parte demandante la identificación exac-
ta del terreno que reivindica, además de presentar titulación idónea que justifique su
preferente derecho dominical; más habida cuenta las indeterminaciones puramente obje-
tivas, deducidas de los documentos aportados, no se cumple el requisito de la identifica-
ción y localización, y con toda precisión que exige la jurisprudencia de esta Sala —sen-
tencias de 14-5-1974, 12-4-1980, 6-10-1982, 31-10-83 y 25-2-1984— y, por ende, avalan-
do al respecto el juicio minucioso que emitió la sentencia de primer grado en uso de su
auténtico principio de inmediación valorativo de la realidad fáctica controvertida F.J. o
Considerando 2.º de la misma que dice: “Que las pruebas practicadas para la identificación
de las fincas reivindicadas se pueden clasificar en: documentales (inscripción en el Regis-
tro de la Propiedad, Catastro, títulos de transmisión, e informes administrativos); perso-
nales (testificales de colindantes o vecinos); de observación directa (reconocimiento judi-
cial)...” procede con la estimación de ambos motivos, acceder a lo suplicado en los dos
recursos y con los efectos correspondientes, sin necesidad de examinar el resto, y sin hacer
expresa imposición de costas en las instancias».

(54) M. A. 1718.
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apreciación del Tribunal de Instancia; sentencias de 10 de junio y 15
de noviembre de 1961, 2 de mayo de 1963 y 3 julio de 1981...”».

La STS de 4-11-1993 (55), en sus Fundamentos de Derecho Primero y
Segundo, también se ocupa con profusión de la identificación de la cosa
objeto de litigio, y exige que la prueba sea «contundente y decisiva» (56).

La STS de 1-12-1993 (57) resulta de especial importancia por su alusión
a la necesidad de determinar la finca por sus cuatro puntos cardinales, cues-
tión esta que será muy utilizada por los Tribunales Superiores de Justicia en

(55) M. A. 8965.
(56) «...Conviene decir que la simple apariencia gráfica de las fincas y con mayor

razón de las rústicas, aunque se pretende que sean lo más expresivas e impresionantes a
la vista, no es dato abonable jurídicamente si no se respalda y apoya con la correspondien-
te prueba, que, en cuestiones como la presente, ha de ser contundente y decisiva, tanto del
dominio de los predios que se reivindican, como de sus correspondientes y necesarias
identificaciones (sentencias de 10-10-1980, 31-10-1983 y 27-6-1991).

Esto no ha sucedido en el actual litigio, toda vez que las escrituras públicas mencio-
nadas como títulos que el actor invoca, no hacen referencia alguna a los huertos o enclaves
de los recurrentes. La extensión que se fija para la finca matriz se presenta como discor-
dante y perturbadora —aparte de la ya expuesta referente al Toril de Infante—, puesto que
se hace constar que, según el Registro de la Propiedad, su cabida es de 127 hectáreas,
50 áreas y 33 centiáreas, para alcanzar en el Catastro, 136 hectáreas, 30 áreas y según
medición reciente ya el incremento es notorio, al atribuirse 300 hectáreas y 36 áreas.

(...)
El motivo procede ser estimado, pues si bien conforma doctrina jurisprudencial reite-

rada que todo lo referente a la identificación del bien o cosa reivindicada, como cuestión
fáctica, corresponde su declaración a los Tribunales de Instancia, su ataque en casación
por el cauce adecuado, como sucede en el presente asunto, ha de tener acogida cuando se
patentiza que tanto la apreciación de los hechos, en la documentación que los reflejan,
como el juicio valorativo de los juzgadores en grado de apelación, fue arbitrario (sentencia
de 18-7-1991, que cita las de 20-12-1982, 31 de octubre y 22-12-1983).

SEGUNDO.—Lo expuesto precedentemente conduce también a la aceptación de los
motivos segundo y tercero, que aducen, por la vía del número 5.º del precepto procesal
1692, infracción del artículo 609 del Código Civil y la doctrina jurisprudencial exigen-
te de la necesidad de identificar las fincas que se relacionan, debiendo de cumplirse la
necesaria exigencia de fijar con la mayor precisión, no sólo la cabida, sino también la
situación exacta y linderos, con las corroboraciones probatorias de que los predios son
aquellos a los que se refieren los títulos. El reivindicante no ha cumplido esta exigencia
legal, tanto en sus demandas como en la fase probatoria, en la que debió llevar a cabo tal
acreditación convincente, que, como queda explicitado, no alcanzó en la forma directa que
es preciso, sin que baste la aproximada o intuitiva en la que incurrió la instancia.

El requisito de la identificación no deviene de la inscripción registral de las fincas
adquiridas por don Miguel M. S. y que aparecen tituladas a su favor, pues el Registro cede
ante sus discrepancias con las realidades extrarregistrales (sentencias de 7-5-1975, 23-4-
1976 y 29-10-1992) y de tal manera que, no concurriendo prueba identificadora suficiente
y capaz respecto a la cosa reivindicada como parte integrante que afecte al título del que
se pretende deducir la atribución del dominio, la acción resulta improsperable (sentencias
de 31-10-1983 y 25-11-1991)».

(57) M. A. 9481.



563

La identificación de la finca rústica a efectos de acción reivindicatoria...

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

sus sentencias. Es breve pero rotunda en su tratamiento de la cuestión (Fun-
damento de Derecho Primero):

«...La identificación no se logra con la exposición que figura en
el título presentado con la demanda, ni con la descripción registral,
sino que requiere que la finca se determine sobre el terreno por sus
cuatro puntos cardinales, debiendo éstos concretarse con toda pre-
cisión, y siendo este requisito identificativo esencial para que pueda
prosperar cualquiera de las acciones que se derivan del artículo 348
del Código Civil [sentencias de 12-4-1980; 6-2-1982; 31-10-1983;
17-1-1984, etc.].

La pretensión que figura en el recurso deviene prácticamente
imposible, pues si la finca no aparece identificada (y esto no se
pone en duda), difícilmente puede declararse que una heredad, que
sólo figura formalmente en una escritura, y correlativamente en una
inscripción, pertenece a una determinada persona; lo primero y esen-
cial será determinar la realidad física de la finca, para después dis-
cutir y determinar a quién pertenece; lo contrario no deja de ser una
entelequia de derecho sin contenido real. Lo que se pidió en la
demanda era una declaración respecto a la propiedad de una deter-
minada extensión de terreno, y no de una inscripción registral, su-
jeta, como dice la Ley, a una presunción iuris tantum, que ha resul-
tado negativa».

La STS de 5-4-1994 (58) basa su argumentación en la ya citada STS de 20-
3-1982 (Fundamento de Derecho Tercero), y la STS de 6-5-1994 (59) incide
en la necesidad de que la identificación de la finca no ofrezca duda alguna.

La STS de 8-10-1994 (60), por su parte, además de incidir en la necesi-
dad de describir la finca fijando sus cuatro puntos cardinales, alude a la
presunción iuris tantum del artículo 38 LH:

«SEGUNDO.—El motivo segundo, por el cauce del ordinal 5.º
del artículo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega infrac-
ción del artículo 348 del Código Civil entendiendo el recurrente que
resultan acreditados los requisitos que configuran la acción reivin-
dicatoria por él ejercitada. Fundada la acción ejercitada en la titu-
laridad dominical del demandante adquirida por medio de la escri-
tura pública otorgada a su favor por el anterior titular registral y
habiendo inscrito el comprador su título en el Registro de la Propie-

(58) M. A. 2932.
(59) M. A. 3886.
(60) M. A. 7469.
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dad, es de tener en cuenta que la presunción establecida por el
artículo 38 de la Ley Hipotecaria, a favor del titular inscrito, con la
consiguiente facultad de reivindicar que otorga al propietario el
artículo 348 del Código Civil, tiene la naturaleza de una presunción
iuris tantum que, por tanto, cede ante la prueba de la inexactitud
de la titularidad que el Registro proclama. En el caso de autos, la
inexactitud de la titularidad registral en cuanto la misma proclama
el dominio del actor y de su causante sobre la terraza litigiosa, ha
quedado patentizado en autos al haber quedado probada la posesión
de la misma por el demandado-recurrido en virtud de justo título de
dominio desde el año 1972, sin que tal declaración de hecho haya
sido desvirtuada en este recurso».

De nuevo se remite a la sentencia de 20-3-1982 en la STS de 20-10-
1994 (61), en su Fundamento de Derecho Segundo in fine, y la STS de 2-
3-1996 (62) se refiere al valor de la certificación catastral a la hora de deli-
mitar la finca en cuestión:

«F. DE D. SEGUNDO.—Con redacción idéntica a la del motivo
primero, por lo que incide en los mismos defectos de orden proce-
sal, el motivo segundo alega “infracción de los artículos 348.2 del
Código Civil y del artículo 596.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en relación con el artículo 1.218 del Código Civil y de la doctrina
jurisprudencial de este Alto Tribunal acerca de las acciones de des-
linde y reivindicatoria y de los requisitos necesarios para su éxito,
al estimar la Sala valenciana que mi representada tiene más terreno
del que le corresponde según título, cuando según los documentos
obrantes a los folios 348 y 39, le faltan 296 áreas (sic)”.

(...)
En cuanto al documento obrante al folio 39, el mismo es una

certificación catastral que por ello carece de la fuerza probatoria que
pretende darle la recurrente, pues como ya dijo la sentencia de 4 de
noviembre de 1961: “la inclusión de un mueble o de un inmueble
en un Catastro, Amillaramiento o Registro Fiscal, no pasa de cons-
tituir un indicio de que el objeto inscrito puede pertenecer a quien
figura como titular de él, en dicho Registro, y lo mismo los recibos
de pago de los correspondientes impuestos; y tal indicio, unido a
otras pruebas, puede llevar al ánimo del juzgador al convencimiento
de que, efectivamente, la propiedad pertenece a dicho titular; pero
no puede constituir por sí sola un justificante de tal dominio, ya que

(61) M. A. 7493.
(62) M. A. 1992.
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tal tesis conduciría a convertir a los órganos administrativos encar-
gados de ese registro en definidores del derecho de propiedad y
haría inútil la existencia de los Tribunales de Justicia, cuya misión
es precisamente la de declarar los derechos controvertidos”; no te-
niendo, por tanto, dicho documento por sí solo fuerza probatoria
sobre la titularidad del dominio, con mayor razón ha de afirmarse su
ineficacia para acreditar la certeza de los datos físicos de la finca,
como es el de su superficie. Tampoco, en relación a este documento,
resultan infringidas las normas de valoración de la prueba que se
citan en el motivo, por lo que procede su desestimación».

De la STS de 1-4-1996 (63) resultan de interés sus Fundamentos de
Derecho Decimocuarto y Decimoquinto (64), y la STS de 30-10-1997 (65),
tras incidir en los requisitos necesarios para que la acción reivindicatoria

(63) M. A. 2876.
(64) «DECIMOCUARTO.—En el quinto motivo se denuncia la infracción del ar-

tículo 348, apartado 2.º, del Código Civil y la doctrina recaída en su aplicación, con base
en que con arreglo a la doctrina jurisprudencial (sentencias de 9 de junio de 1982; 4 de
junio y 23 de diciembre de 1983 y 9 de febrero de 1984) para la estimación de la acción
reivindicatoria se requiere título de dominio, identificación de la finca y posesión de la
misma por el demandado, pero es que, además y es lo que justifica la formulación autó-
noma del motivo, la jurisprudencia (sentencias de 31 de octubre de 1983 y 26 de enero
y 18 de mayo de 1985) exige como requisito indispensable para la acción dicha “la
inequívoca identificación de la finca, de tal modo que no se susciten dudas racionales
sobre cuál sea”, añadiéndose (sentencias de 9 de junio de 1982; 22 de diciembre de 1983
y 25 de febrero de 1984) que tal requisito tiene un doble aspecto: por una parte, el de
fijarse con claridad y precisión la situación, cabida y linderos de la finca, por otra, que
se acredite que el terreno reclamado es aquel al que el primer aspecto de la identificación
se refiere, y así, la imprecisión de los linderos asignados a la finca reivindicada en los
títulos dominicales aducidos por el actor no se ha visto subsanada en el curso del proceso,
como bien lo demuestra el contenido del fallo recurrido, que atribuye a la entidad recu-
rrente una parte, inscrita a su nombre, y reconoce al actor una indefinida “parte restante”,
cuya exacta ubicación y linderos debiera haber sido proporcionada por la actora como
requisito indispensable de su reivindicatoria.

DECIMOQUINTO.—Aunque no quepa negar que atendiendo al fallo de la sentencia
recurrida, en él venga a reconocerse, en la práctica, una indefinida “parte restante” al
declarar “el dominio del actor sobre la parte de la finca objeto de este litigio que no figura
inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre de {Vertrage, S. A.z, ello no puede
interpretarse como una falta de identificación, ya que la parte de la finca sobre la que se
declara el dominio del actor señor L. se encuentra ubicada al pago de Corralejo y com-
prendida en las descripciones expuestas en el documento privado de 1970 y en la escritura
de 1985, cuyas descripciones no fueron verdaderamente cuestionadas en la contestación a
la demanda por la entidad {Vertrage, S. A.z, con lo cual, no puede admitirse infracción
alguna en torno al apartado segundo del artículo 348 del Código Civil, ni, tampoco, de la
doctrina jurisprudencial interpretativa del mismo, lo que comporta la claudicación del
motivo quinto del recurso, sin perjuicio de que en el trámite de ejecución pudiera concre-
tarse el lugar de ubicación de la {partez a que se refiere el fallo de la sentencia”».

(65) M. A. 7344.
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tenga éxito, se centra en la identificación de la cosa aludiendo a la necesidad
de determinación de situación, cabida y linderos (66):

La STS de 7-2-1998 (67) vuelve a incidir en la cuestión de que el Registro
no sirve de prueba para datos de mero hecho (68), mientras que la STS de 3-3-
1998 (69) pone de manifiesto una contradicción: si no se identifica adecuada-
mente una finca no se pueden determinar exactamente sus linderos (70).

(66) «SEGUNDO.—(...) Pues bien, para el éxito de dicha acción reivindicatoria es
preciso que concurran, según constante y pacífica doctrina jurisprudencial emanada de la
jurisprudencia de esta Sala, los siguientes requisitos: a) título legítimo del reclamante que
debe probar, b) identificación de la cosa reclamada que ha de acreditarse con la debida
precisión, y c) la posesión injusta de quien posea la cosa, y a quien en definitiva se re-
clama (como epítome la sentencia de 9 de junio de 1981).

En la sentencia recurrida se afirma como ratio decidendi la ausencia del segundo
requisito y ello constituye el meollo de la actual motivación casacional. Pacífica y con-
solidada doctrina jurisprudencial emanada de sentencias de esta Sala determina que debe
fijarse con claridad y precisión la situación, cabida y linderos de la finca, objeto de la
acción reivindicatoria, de modo que no pueda dudarse cuál es la que se reclama; y así lo
afirman las sentencias de 4 de noviembre de 1993, 14 de julio, 20 de octubre y 25 de
noviembre, todas de 1994 y la de 27 de enero de 1995, cuando dicen que la identificación
del objeto (cosa, bien, finca) es una cuestión de hecho, y por lo tanto reservada al Tribunal
de instancia, cuya actividad hermenéutica, en el presente caso, plasma la conclusión que
la finca objeto de la acción que se ejercita en la presente “litis” no aparece identificada,
a pesar de las pruebas pericial, documental, y de reconocimiento judicial practicadas, tesis,
por lo tanto, inatacable en este cauce procesal del recurso extraordinario de casación, pues
lo contrario haría devenir al mismo en una simple tercera instancia».

(67) M. A. 704.
(68) Esta cuestión se ha puesto también de manifiesto en otras sentencias posteriores

a 1980, que no hemos citado porque su interés era más colateral. Son las siguientes: SSTS
de 8-2-1989 (M. A. 1198), 11-7-1989 (M. A. 7084), 25-10-1991 (M. A. 7237), 30-11-
1991 (M. A. 8512), 6-7-1992 (M. A. 6184), 30-9-1992 (M. A. 7418) y 16-10-1992
(M. A. 7825).

(69) M. A. 925.
(70) Su Fundamento de Derecho Primero es claro: «PRIMERO.—El motivo primero,

al amparo del artículo 1.692.4.º LECiv, acusa infracción del artículo 348, párrafo 2.º del
Código Civil. En su fundamentación se alega que la sentencia que se recurre incurre en
contradicción, pues no da lugar a la acción declarativa interpuesta por el actor para que
declare que es propietario de la finca que adquirió en escritura pública, con sus lindes y
extensión real, y sin embargo admite la reivindicatoria sobre el terreno que dice invadido
por el recurrente, en su día demandado, por el lindero Este. Es contradictorio porque en
ambas acciones exige la jurisprudencia la identificación de la finca, y si tal identificación
no se ha logrado en el proceso y por ello se desestima la acción declarativa, no es cohe-
rente, sin embargo, que se dé lugar a la reivindicación de parte del terreno.

El motivo segundo cita el mismo precepto (art. 348.2.º del Código Civil), infringido,
insistiendo en que, al no estar identificada la finca según la sentencia recurrida, debió
rechazarse la acción reivindicatoria que se ejercitaba según el segundo pedimento a la
demanda.

El examen de los dos motivos exige precisar el contenido del fallo de la sentencia de
primera instancia, confirmado íntegramente por la recurrida, y las peticiones de la deman-
da rectora de este procedimiento. Como primera petición, figura “la declaración del de-
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En la STS 16-10-1998 (71) se trata sobre la identificación de la cosa
reivindicada en dos partes diferentes; en primer lugar, en el tercer párrafo del
Fundamento de Derecho Primero:

«Respecto a la identificación, entiende que la finca aparece
perfectamente identificada, pudiendo ser señalada y reconocida,
debiendo significarse que incluso la sentencia desestimatoria del
Juzgado, con la que se conformó FEVE, sentó que “existía una
posición constante en cuanto a los linderos” y que la indetermina-
ción en la cabida —por la que denegó la acción ejercitada— no
entorpecía por sí sola el ejercicio de la acción reivindicatoria, reco-
giendo también el hecho de la expropiación de 3.123 metros cua-
drados, por lo que lo transmitido a los actores se extendería a unos
2.161 metros cuadrados, aunque la existencia de diferencias en las
múltiples mediciones, que oscilaban en unos 100 metros, fue una de
las causas de su sentencia desestimatoria».

También en el párrafo quinto de dicho Fundamento de Derecho, como
quinta puntualización a lo expuesto anteriormente:

«5.º La mayor o menor cabida de un inmueble no empece a su
identidad (sentencias de 4 de mayo de 1928 y 1 de marzo de 1954)
y la medida superficial es un dato secundario de la identificación,
para la cual, conocida su naturaleza y situación, bastan los linderos
(sentencia de 9 de noviembre de 1949) y es que, en el caso que nos
ocupa, la finca aparece determinada por sus cuatro puntos cardina-

recho de propiedad de la actora sobre el terreno según se ha descrito en la escritura (de
venta) y detallado en los planos con su extensión real”. Es decir, de la totalidad de la finca
adquirida por la actora con su extensión real que, según dice en la demanda (hecho se-
gundo) es bastante mayor que la escriturada. La respuesta judicial es su desestimación,
explicando el Fundamento Jurídico Cuarto de la sentencia de primera instancia que ello
es por falta de identificación suficiente, ya que “en el proceso no ha quedado fehacien-
temente acreditada la localización de los linderos Norte, Sur y Oeste en función de las
titularidades colindantes que se describen en la escritura de adquisición”. Pero no obstante
la desestimación del pedimento primero de la demanda, se estima el segundo, que se
refiere a la acción reivindicatoria y deslinde en cuanto al lindero Este, controvertido con
el demandado ahora recurrente, declarando cuál debía ser la línea divisoria, y la invasión
sufrida por la demandada-recurrida en gran parte del suelo (3.394,47 m²) que la sentencia
califica ahora de su propiedad.

De todo lo expuesto se deduce la profunda contradicción del fallo, pues si la finca
no está identificada, mal se puede proceder a la fijación de su lindero Este al no saberse
cuáles son los otros linderos que han de señalarse de una manera indubitada para que aquél
lo sea también, y mal se puede afirmar que la parte actora es propietaria de 3.394,47 m²,
en los que ha tenido lugar la invasión del colindante-demandado por el lindero Este; no se
puede saber, dadas aquellas premisas, la extensión de la que es propietaria la actora.

(71) M. A. 7438.
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les y puede trasladarse topográficamente sobre el terreno, aspec-
to que tampoco se combate en forma (ver nuevamente la sentencia
de 27 de enero de 1995, que cita, además de otras ya reseñadas,
la de 18 de julio de 1991)».

La STS de 23-10-1998 (72) es muy completa respecto de cómo debe
identificarse una finca a los efectos de ejercitar una acción reivindicatoria
con éxito, volviendo sobre la idea, ya expuesta en su momento, de la nece-
sidad de fijar los cuatro puntos cardinales de la finca (STS de 1-12-1993).
Veamos sus Fundamentos de Derecho Primero y Segundo:

«PRIMERO.—La esencia del litigio que hoy viene a casación se
encuentra en el ejercicio por don Antonio O. L., de una acción rei-
vindicatoria, al entender, junto a la prioridad o preferencia de su
título, la identidad de su finca registral, número 12.110 con la finca
registral número 8.909, cuya titularidad corresponde a la demandada
“Monte Igueldo, S. A.”» y la también finca registral núm. 4432-
duplicado, propiedad de doña Josefina M. I. y don José María O. I.
(...) en definitiva, lo único que ha acreditado mediante la historia
registral aportada por la actora junto con su escrito de demanda es
que una y otra finca se encuentran en un paraje denominado “Euran-
ceta-Buruba”, sin que se haya acreditado ninguna identidad de lin-
deros ni de cabidas de las fincas, siendo el resto de afirmaciones
meras suposiciones sin ninguna base firme, para poder probar dicha
identidad, ni siquiera por la prueba de presunción, porque por los
datos aportados puede perfectamente llegarse a conclusiones diver-
sas, como es que doña Juana G. Z. y los que intervinieron en el
expediente de posesión no se equivocaron y son distintos perteneci-
dos, de distintos caseríos, como se recoge en la inscripción a que dio
lugar el referido expediente. Por todo ello, procede la revocación de
la sentencia en el sentido de desestimar íntegramente la demanda».

Frente a tal sentencia recurre en casación don Antonio O. L.
SEGUNDO.—Antes de entrar en el examen de los motivos, con-

viene dejar sentado que la acción que se ejercita contra el tenedor o
poseedor de la cosa para que la reintegre a su dueño requiere que
éste pruebe cumplidamente el dominio de la finca que reclama, la
identidad de la misma y su detentación o posesión por el demandado
(sentencias, por ejemplo, de 10 de octubre de 1980, 30 de noviembre
de 1988, 2 de noviembre de 1989 y 15 de febrero de 1990) y, res-
pecto a la identidad, que sea perfecta la identificación, de manera

(72) M. A. 7553.
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que no se susciten dudas racionales sobre cuál sea (sentencias de 29
de marzo de 1979, 6 de octubre de 1982, 31 de octubre de 1983, 3
de julio de 1987, 30 de noviembre de 1988 y 3 de noviembre de
1989), debiendo determinarse la finca por los cuatro puntos cardina-
les con absoluta exactitud y precisión, pues de no estarlo y requerir-
se un previo deslinde al efecto, faltaría el cumplimiento del requisito
de la identificación, esencial para la viabilidad de toda reivindica-
ción (sentencia de 12 de abril de 1980), debiendo demostrarse sin
lugar a dudas que el predio es topográficamente el mismo a que se
refieren los documentos y demás medios de prueba (sentencias de 8
de abril de 1976, 31 de octubre de 1983 ó 25 de febrero de 1984),
siendo la decisión del Tribunal sentenciador en orden a la identifi-
cación de la finca reivindicada cuestión de hecho (sentencias de 9 de
junio de 1982, 22 de diciembre de 1983, 15 de marzo de 1986 ó 3
de noviembre de 1980), de manera que hoy sólo puede impugnarse
por error de derecho en la valoración de la prueba, con cita de la
norma de hermenéutica legal que se considere infringida; y es que
sin el cumplimiento de tales requisitos, mal puede resolverse sobre
si las fincas de los litigantes son las mismas, si se posee, detenta o
retiene por otro indebidamente o comparar los títulos de los litigan-
tes, determinando si recaen sobre una misma finca o no».

La STS de 2-12-1998 (73) vuelve a incidir en el valor de la certificación
catastral a los efectos de demostrar la propiedad (74), y en la STS de 5-2-

(73) M. A. 9976.
(74) «F. DE D. TERCERO.—(...) No hay precepto legal alguno que pueda funda-

mentarlo; el Catastro afecta sólo a datos físicos de la finca (descripción, linderos, conte-
nido, etc.) nada más, no sienta ninguna presunción de posesión dominical en favor del que
en él aparece propietario. Si las certificaciones catastrales no prueban la propiedad, no
pasan de ser meros indicios que necesitan conjugarse con otros medios probatorios (sen-
tencias de esta Sala de 16 de diciembre de 1988 y 2 de marzo de 1996, y las que en ella
se citan), con más razón no pueden ser tampoco por sí mismas prueba de una posesión
a título de dueño.

Tan es así, que al discutirse en el Congreso de Diputados el Proyecto de Ley de Re-
forma Hipotecaria, que fue aprobado el 3 de abril de 1909 y sancionado como Ley el 21
de abril de 1909, se rechazó la enmienda que pretendía una adición al artículo 24 del si-
guiente tenor: “También podrán inscribirse en el Registro de la Propiedad la posesión de
los inmuebles, en virtud de certificación que expidan las oficinas catastrales con referencia
a los Registros Fiscales de la Propiedad rústica y urbana a favor de las personas que en
los mismos figuren con el carácter de propietarios” (Enmienda 27, Diario de Sesiones 96,
de 4 de marzo de 1909). Es decir, que, el expediente para inscribir la posesión en el
Registro cuando el propietario careciese de título escrito de su adquisición, o teniéndolo
fuera defectuoso o por cualquier razón no pudiera inscribirlo (art. 22 de la Ley de 1909),
no podía ser sustituido por el certificado del Catastro (Diario de Sesiones 98, 6 de marzo
de 1909, págs. 2920 y 2921)».
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1999 (75) se vuelve sobre la necesidad de precisar la cabida, situación y linde-
ros de la finca, de modo que no se pueda dudar de los mismos (Fundamento de
Derecho Cuarto, en idéntico sentido se expresa la STS de 30-7-1999) (76).

La STS de 31-12-1999 (77), por su parte, se centra en la cuestión de los
datos de hecho en la inscripción registral de una finca (78), y la STS de 1-
2-2000 (79) en la convicción jurisprudencial de que la identificación de la
finca es cuestión de hecho (Fundamento de Derecho Segundo).

En la STS de 25-2-2000 (80) se es muy escrupuloso con la cuestión de
la identificación de la finca. En el Fundamento de Derecho Primero se llega
a expresar en estos términos:

«Pues así, como es doctrina jurisprudencial que no ha de con-
fiarse a un necesario juicio de deslinde la determinación de la finca
(STS de 13-10-1976, por todas), si es condición sine qua non la
identidad inequívoca de la finca a reivindicar, lo que comprende-
ría que la finca se determine sobre el terreno por sus cuatro puntos
cardinales, debiendo éstos concretarse con toda precisión, y siendo
este requisito identificativo esencial para que pueda prosperar cual-
quiera de las acciones que se derivan del artículo 348 del Código

(75) M. A. 749.
(76) M. A. 6359.
(77) M. A. 9756.
(78) Fundamento de Derecho Tercero: «Además, hay que consignar al respecto que

la fe pública registral actúa asegurando la existencia y contenido jurídico de los derechos
inscritos, pero no garantiza la exactitud de los datos de puro hecho relativos a la descrip-
ción de las fincas —sentencias de 24 de julio de 1987, 3 de junio de 1989, 1 de octubre
de 1990, 26 de noviembre de 1992, 3 de febrero de 1993 y 7 de febrero de 1998, por citar
las más recientes—. Así, una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que la fe
pública registral no se extiende a los datos y circunstancias de mero hecho que se cons-
tatan en el Registro, tales como la naturaleza, situación, linderos y superficie de la finca
inscrita, y si bien en las añejas Resoluciones de 21 de marzo de 1953 y 25 de enero de
1958 se ha recogido que tales circunstancias materiales o físicas se encuentran amparadas
por el principio de legitimación registral formulado por el artículo 38 de la Ley Hipote-
caria, ello lo es tan sólo con la fuerza y virtualidad de una presunción iuris tantum, como
ha destacado la sentencia de 28 de marzo de 1979. Señala, asimismo, la sentencia de 1
de julio de 1995, que el Registro de la Propiedad carece de una base física fehaciente, ya
que reposa sobre simples declaraciones de los otorgantes y por ello caen fuera de la
garantía que presta cuantos datos registrales se corresponden con hechos materiales o
físicos, tanto a los efectos de la fe pública como de la legitimación registral, sin que, por
tanto, la institución responda de los datos y circunstancias de puro hecho, ni por consi-
guiente de los datos descriptivos de la finca, como son los referentes a la superficie. En
definitiva, que el principio de exactitud registral contiene una presunción no iuris et de
iure, sino iuris tantum, razón por la que puede ser destruida mediante prueba en contrario
—sentencias de 26 de octubre de 1984, 16 de septiembre de 1985, 21 de septiembre de
1987, 31 de octubre de 1989, 8 de mayo de 1992 y 13 de febrero de 1997—».

(79) M. A. 229.
(80) M. A. 3495.
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Civil (sentencias de 16-7-1990, 5-3-1991 y 1-12-1993, entre otras
muchas)».

La STS de 23-5-2002 (81) también duda de la identificación de la finca,
a efectos de reivindicación, y ello provoca el fracaso de la acción (Fundamen-
to de Derecho Tercero). En otra sentencia de idéntica fecha, STS de 23-5-
2002 (82), se plantea la duda acerca de si la finca poseída de modo polémico
es la que se reivindica, y a solucionar la cuestión se dedica el Fundamento
de Derecho Tercero (83). Además, en el párrafo final de dicho Fundamento de
Derecho se incide en que estamos ante una cuestión de hecho (84).

(81) M. A. 4855.
(82) M. A. 6422.
(83) «TERCERO.—Alegan los recurrentes que la finca por ellos poseída no es la

finca que reivindica la entidad actora. Pretenden esta falta de identificación alegando que
adquirieron la finca poseída en virtud de contrato privado de opción de compra y promesa
de venta de fecha 14 de febrero de 1987 con Nuestra Sierra Cooperativa Limitada y por
la escritura de compraventa otorgada ante el Notario de Segovia don Manuel Fermín D.
R., figurando como vendedora “Nuestra Señora de Viviendas, Sociedad Cooperativa Li-
mitada” y como comprador el demandado don José Ignacio de F. B., casado con la
demandada doña Josefa I. M., el día 5 de junio de 1993, con referencia a finca número...
local comercial señalado con el número 3, en planta baja del bloque III del conjunto de
edificios compuesto de doce bloques unidos entre sí, sitos en Segovia, en el polígono
“Nueva Segovia”, en la manzana M-11-A. Tiene una superficie útil de 96 metros, 79 de-
címetros cuadrados. Linda: al frente, donde tiene la entrada, zona sin edificar del proyecto;
derecha, zona verde del proyecto; izquierda, local comercial número 4; y fondo, vivienda
tipos 8 y 21, letras A y D, inscrita en el Registro de la Propiedad número 1 de Segovia
al tomo 3.223, libro 484, folio 27, finca registral número 27.550, inscripción 4.ª

El examen de las dos escrituras de compraventa, la otorgada a favor de la entidad
demandante y la otorgada a favor de los demandados recurrentes en casación, acredita
que se refieren a la misma finca, con los linderos descritos registralmente (finca registral
núm. 27.550), con las circunstancias de que en la escritura de compraventa otorgada a
favor de la entidad recurrente se refiere todo ello a la inscripción primera, y, sin embargo,
en la escritura de compraventa otorgada a favor de los demandados, con todas las circuns-
tancias registrales consignadas iguales, se refiere a la inscripción 4.ª

Esta diferencia señalada entre las referencias a la inscripción primera y cuarta, no tiene
valor para determinar una falta de identificación de la finca reivindicada, que originaria
su necesaria desestimación; ya que en la comparecencia practicada en el proceso de menor
cuantía, prevista en el artículo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la entidad deman-
dante señaló que la finca sobre la que se ejercita la acción reivindicatoria es, precisamente,
la número 27.550, que modificó sus linderos y superficie por la inscripción 4.ª, provenien-
te de la inscripción 3.ª de la finca matriz, describiéndose en el hecho cuarto de la demanda
la primera inscripción cuando en realidad debía describirse en base a la inscripción 4.ª,
aunque la finca es la misma en todo caso. Esta precisión no fue impugnada en ningún
momento por los demandados y atendida la igualdad descriptiva que se da en las dos es-
crituras de compraventa, no puede estimarse que se produjo una prohibida mutatio libelli».

(84) Por último, cabe señalar que la jurisprudencia (sentencias de 23-5-1984, 7-2-
1985, 7-10-1985, 17 de febrero de 1987, 10-6-1993, 4-11-1993, 19-2-1996 y 9-7-1996,
entre otras muchas), ha declarado, a efectos del recurso de casación, que todo lo referente
a la identificación de la cosa es cuestión de hecho.
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En la STS de 10-7-2002 (85) se vuelve a reflexionar acerca de problemas
de determinación de la finca en cuestión (en concreto, en su Fundamento de
Derecho Cuarto) (86), y la STS de 14-10-2002 (87) recuerda la doctrina ge-
neral sobre la cuestión en su Fundamento de Derecho Tercero:

«En cuanto al requisito de la identificación es reiterada la doc-
trina jurisprudencial que, a efectos del recurso de casación, la con-
sidera como cuestión de hecho; dice la STS de 2-11-1989 que “es
muy profusa la jurisprudencia que declara: que todo lo relativo a
la identificación de la finca o cosa reivindicada es cuestión de he-
cho que no puede contradecirse por el cauce del número 1.º (ahora
el 5.º, como ha hecho el actual recurso) del artículo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil —sentencia, entre otras, de 10 de junio
de 1961—; que la identificación de la finca implica un juicio com-
parativo confiado al Tribunal de instancia con carácter fáctico
—sentencia de 7 de octubre de 1985—; que si faltan datos que
contribuyen a la identificación de la finca, en su situación y forma,
no concurre el requisito indispensable para que prospere la acción

(85) M. A. 8244.
(86) «En el primero, articulado al amparo del ordinal 4.º del artículo 1.692 de la

LECiv, por evidente “error de derecho” en la valoración de la prueba al infringir las
normas valorativas para las presunciones que contiene el artículo 1.253 del Código Civil
y la Jurisprudencia de esta Excma. Sala, sobre la pertinencia de acudir a este medio de
prueba (SSTS de 12-12-1987, 18-3-1988, 21-1-1989, 26-11-1999) dada la irracionalidad
y la “conculcación de las más elementales directrices de la lógica” que se aprecia en la
relación establecida por la Sala de instancia entre la “premisa base” y la “afirmación
consecuente” que se contiene en el Fundamento 1.º de la sentencia recurrida; y se afirma
que, la Sala, partiendo de la premisa mayor sobre citada finca registral núm. ... con una
superficie de 4.330 m2 y, como premisa menor la real de los demandados de una superficie
del solar, C/ Emilio Muñoz, ... de 3.098,77 m2 (dualidad, en efecto, cierta sobre la que
recae el litigio), deriva en la conclusión de que no se ha acreditado la identificación de
la finca reivindicada, lo que es inexacto, y conculca el remedio de esa prueba indirecta o
presuntiva.

El motivo decae porque la Sala a quo no utiliza ad hoc esa prueba de presunciones,
sino que integra su convicción con base a que, tal diferencia de superficie, aparte de otras
desconexiones fácticas, demuestran que, cabalmente, no coincide la finca, en su caso,
poseída por los demandados con la reclamada por la Corporación, y ello es un elemento
de pura facticidad que, en casación, difícilmente puede revisarse, sobre todo, cuando se
obtiene el mismo por los elementos de conocimiento e ilustración que integraron la ratio
decidendi de la recurrida, antes transcritos, sin que prevalezcan, sobre ello, los reiterados
apartados 5 del Recurso que, con el inicio de que la recurrida “obvia y silencia....” se citan
instrumentos —luego tan repetitivos sobre el Inventario de Bienes del Ayuntamiento, el
Plano Parcelario, la Ordenación Urbanística de la Zona, la Configuración morfológica
de la finca y el proceso de Anexión municipal— lo que, obvio es, implica un acervo de
material cuya compulsa es propia de la instancia e impropia de esa disciplina casacional,
desvío, pues, que deriva en el fracaso del motivo y, que informará, lo asimismo, contes-
tado sobre el resto».

(87) M. A. 10171.
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reivindicatoria —sentencia de 30 de noviembre de 1988—; y que el
éxito de la acción reivindicatoria exige prueba cumplida de la iden-
tidad de la cosa, acreditando que el predio reclamado es precisa-
mente el mismo a que se refieren los títulos y demás pruebas en que
el actor funde su pretensión; problema, que por su carácter fáctico,
está atribuido a la competencia del Tribunal de instancia y sólo es
revisable en casación por la vía del número 7.º del artículo 1.602 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, {hoy del número 4.º de ese artícu-
loz”, lo que en el motivo no se hace» (88).

Muy instructivo resulta el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS de
24-1-2003 (89), que se expresa en estos términos:

«La acción reivindicatoria exige, como es sabido, acreditar el
título de dominio, identificar la finca y demostrar que la cosa recla-
mada es poseída por el demandado sin título o con título de inferior
categoría al que ostenta la actora...».

«Con arreglo a la doctrina jurisprudencial (sentencias de 9-6-
1982, 4-6-1983 y 23-12-1983 y 9-2-1984) para la estimación de la
acción reivindicatoria se requiere título de dominio, identificación
de la finca y posesión de la misma por el demandado, pero es que,
además y es lo que justifica la formulación autónoma del motivo, la
jurisprudencia (sentencias de 31-10-1983 y de 26-1-1985 y 18-5-
1985) exige como requisito indispensable para la acción dicha “la
inequívoca identificación de la finca, de tal modo que no se susciten
dudas racionales sobre cuál sea”, añadiéndose (sentencias de 9-6-
1982, 22-12-1983 y 25-2-1984) que tal requisito tiene un doble
aspecto: por una parte, el de fijarse con claridad y precisión la si-
tuación, cabida y linderos de la finca, por otra, que se acredite que
el terreno reclamado es aquel al que el primer aspecto de la iden-
tificación se refiere...».

La STS de 24-12-2003 (90) trata de un asunto complejo que no nos va
a interesar más que para recordar cómo en su Fundamento de Derecho segun-
do el TS recuerda cómo la sentencia de segunda instancia reflexiona sobre la
identificación de la cosa:

«El segundo requisito no ha sido, por el contrario, cumplimen-
tado. La delimitación perimetral de la finca reivindicada resulta

(88) También la STS de 22-11-2002 (M. A. 10270), en su Fundamento de Derecho
Cuarto, realiza idéntica operación.

(89) M. A. 611.
(90) M. A. 3109, colección de 2004.
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insuficiente para su identificación, ya que dentro de su perímetro
existen otras pertenecientes a terceros o a ella agregadas por el
señor Domingo. Así se infiere de la documental aportada y del in-
forme rendido por el Perito don Juan, pues si bien no fue pregun-
tado directamente sobre la identificación de la finca (con respecto a
la cual no se propuso prueba alguna), al referirse a su posesión por
los demandados señala: “con los medios aportados en autos y sobre
el terreno no podemos replantear si los círculos del plano aludidos
se corresponden con las canteras señaladas en el extremo” [sic]
(extremo 3, folio 4.595), y que las canteras “no las pudo identificar
en razón a que la señalización en el plano no es correcta” (aclara-
ción al mismo extremo, folio 4.596), poniéndose así de relieve una
incorrección de linderos que obliga al rechazo de las acciones de-
ducidas porque, en definitiva, el accionante no acreditó, como le
incumbía, ni la identidad de la finca ni la detentación por los de-
mandados».

Tampoco nos va a interesar demasiado la STS de 7-5-2004 (91), más que
para aludir a que en su Fundamento de Derecho Quinto se exige que la iden-
tificación sea «total y sin dudas».

Por último, la STS de 17-3-2005 (92) se refiere a un supuesto donde tam-
bién existen problemas a la hora de identificar las fincas, incluso de índole
registral, y se alude a los problemas del Registro en España para probar los
límites de la finca (93).

(91) M. A. 2697.
(92) M. A. 2809.
(93) «F. DE D. SEGUNDO.—Se aporta en el motivo infracción del artículo 348 del

Código Civil y 38 de la LH, manteniendo en casación la pretensión deducida de que
procedía la acción reivindicatoria ejercitada.

Ha de hacerse constar que la actora doña Rosario, que se dice titular de las fincas
registrales números NÚM003 y NÚM005 (correspondientes a las número uno y dos del
plano que se acompaña con la demanda) no formalizó recurso de casación y por tanto para
ella es firme la sentencia de apelación.

Los recurrentes se presentan como titulares de las fincas registrales siguientes: a) don
Federico de la número NÚM009 (número tres del plano); b) don Federico y doña Rosa
—herederos de doña Ángela— de la número NÚM011 (número cuatro del plano), y c)
doña Regina de la número NÚM016 (número cinco del plano).

Resulta evidente la discrepancia registral entre las referidas fincas y las que fueron
adjudicadas al Banco del Crédito Agrícola, S. A. —núms. 3.563, 3.565, 3.566, 3.567,
3.568, 3.569, 3.948, 4.016 y 4.129.

Argumentan los recurrentes que la diferencia de numeración registral de las fincas es
suficiente para acreditar que la diligencia de entrega de posesión a la entidad bancaria eje-
cutante se produjo con error y justifica la reivindicación instada.

No se respetan los hechos probados y no se alegó error de derecho en la apreciación
de la prueba que pudiera permitir su revisión casacional (sentencias de 25-3-2000, 25-5-
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b) Ideas de interés

Una vez repasadas las sentencias de los distintos órganos jurisdiccio-
nales, es el momento de sistematizar las ideas más interesantes de las que
hemos expuesto respecto de la identificación de la finca en la acción reivin-
dicatoria, y reflexionar sobre ellas.

Vamos a dividir esta exposición en distintos apartados perfectamente
diferenciables, aunque indisolublemente unidos entre sí: el primero es el
dedicado a la necesidad genérica de determinación de la finca objeto de
la acción; el segundo, el de la relevancia que puede tener el Registro de la
Propiedad en dicha determinación. Además, debemos detenernos en la impor-
tancia que puede tener la documentación catastral en el citado proceso de
determinación de la cosa, así como en otros problemas que pueden surgir
(problemas a la hora de armonizar el Registro de la Propiedad y el Catastro,
así como la posible incorporación de planos al Registro de la Propiedad).

2002 SIC, 17-3 y 18-10-2004). La sentencia recurrida, que aceptó la totalidad de las con-
clusiones decisorias sentadas por el Juez de la instancia, alcanzó la decisión de que no se
había cumplido uno de los requisitos básicos para que la acción reivindicatoria pudiera ser
acogido y es el referente a la necesaria identificación de las fincas reclamadas, ya que se
integró en el factum que no coincidían la cabida señalada a las mismas, como tampoco los
linderos, presentando notoria contradicción a lo que reflejan las inscripciones registrales
y el plano elaborado a instancia de los propios demandantes.

La jurisprudencia tiene declarado que la identificación de las fincas ha de concurrir de
forma totalmente evidenciada para que no ofrezca duda alguna a las que se reivindican,
debiendo fijarse con la debida precisión su cabida, situación y linderos, y con la cumplida
probanza que son las que se refieren los títulos y los demás medios probatorios en los que
los actores fundan su derecho y tal identificación exige un juicio comparativo entre la
finca real y la titular (sentencias de 5-3-1991, 25-11-1991, 26-11-1992, 4-11-1993, 11-6-
1993, 6-5-1994, 28-3-1996 y 1-4-1996). Por lo expuesto, el artículo 348 del Código Civil
no ha sido infringido.

Plantea, a su vez, el recurso que el artículo 38 de la LH ha sido violado por el Tribunal
de Instancia al no tener en cuenta que, al figurar inscritas las fincas que se reivindican,
están bajo la salvaguardia de los Tribunales.

El Registro de la Propiedad no está dotado de base física fehaciente, y la institución
no responde la exactitud de los datos y circunstancias de hecho, ni por consiguiente de los
demás datos descriptivos de las fincas (sentencias de 13-11-1987, 1-10-1991, 26-11-1992,
3-2-1993 y 1-7-1995).

El artículo 38 sólo establece una presunción iuris tantum a favor del titular registral
y por tanto no se trata de legitimación registral totalmente plena, ya que las inscripciones
registrales no dan fe de las características físicas de los inmuebles que comprenden y
prevalece la realidad extrarregistral distinta cuando resulta cumplidamente probada (sen-
tencias de 11-6-1991, 24-2-1993, 21-4-1993 y 22-2-1996). La identificación no se logra
con la expresión que figura en los títulos presentados en el pleito, ni con la de inscripción
registral, ya que se requiere que las fincas se determinen de modo preciso sobre el terreno
y por sus linderos y este requisito identificativo es esencial para que puedan prosperar
cualquiera de las acciones del artículo 348 del Código Civil (sentencias de 1-2-1993 y 8-
10-1994)».
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1. Determinación de la finca rústica

El requisito de identificación de la cosa implica que deba determinarse
con total exactitud la finca que se demanda para que prospere dicha preten-
sión. Esa determinación concreta implica que deba describirse la finca del
modo más completo posible, para que quede probado que es esa concreta
cosa y no otra la que se reivindica. Algunas sentencias del TS lo establecen
expresamente: debe describirse de tal modo que no quepa duda acerca de la
identidad de la cosa (94). Y los límites de la cosa en cuestión pueden llegar
a fijarse, incluso, en un contrato, aunque no es lo habitual (95).

Pese a que el caso que estudiamos es el más problemático para nuestra
jurisprudencia, las sentencias no dedican al tema argumentos muy diferentes
para solucionar el supuesto, sino que éstos son bastantes reiterados y conso-
lidados. Realmente, existen líneas concretas de argumentación para resolver
estos supuestos, que se repiten en bastantes de las sentencias. Así, de entrada,
hay sentencias que inciden en el doble aspecto de la acción reivindicatoria:
por una parte se deben determinar la situación, cabida y linderos alegados
y, por otra, se debe demostrar que el terreno reclamado es exactamente aquél
y no otro (96).

Es vital esa necesidad de delimitar con exactitud la finca, y por ello se
incide en muchas sentencias en la necesidad de determinar su cabida, situa-
ción y linderos (97). Los linderos están considerados como el elemento des-
criptivo más esencial (98), y según GARCÍA ARANGO Y CANGAS, pueden expre-
sarse de una doble forma: bien de un modo imperfecto o de determinación
relativa, o bien de un modo perfecto o de determinación absoluta (99). En el
primer caso se determina la finca partiendo de un polígono de cuatro lados
(«cuando aun siendo regular puede tener más y, por otra parte, su perímetro
puede adoptar una figura geométrica distinta»), mientras que en el segundo
caso se señalan los puntos fijos o hitos de forma clara e indudable que
reflejen evidentemente el contorno de la finca. En bastantes otras sentencias

(94) En concreto, por ejemplo, SSTS de 5-12-1999 y 7-5-2004.
(95) Fue el caso del que se ocupó la STS de 10-3-1980. El contrato en cuestión era

un contrato de transacción.
(96) En este sentido, entre otras, las SSTS de 9-6-1982 y 22-12-1983, así como

bastantes otras posteriores, también de tribunales inferiores (por ejemplo, SSAP de Tarra-
gona de 1-6-2004 y de Asturias de 10-9-2004).

(97) Esta argumentación se realizó con gran profundidad en la STS de 20-3-1982,
en razonamiento que ha sido seguido por bastantes otras sentencias posteriores, tanto del
TS como de Tribunales Superiores de Justicia. Son muy abundantes, como hemos podido
comprobar en la exposición realizada.

(98) Y así lo establece expresamente la STS de 21-3-1985.
(99) GARCÍA ARANGO Y CANGAS, L., «Elementos de hecho», en RCDI, núm. 259,

1949, págs. 780-783.
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se nos dice que debemos determinar los cuatro puntos cardinales de la finca,
para precisar con total exactitud su concreta ubicación (100).

A veces, incluso, llega a exigirse expresamente la necesidad de determi-
nar su configuración topográfica, aunque no es tan diferente de lo que, en
realidad, se demanda cuando se solicita una determinación tan exacta como
las antes citadas (101).

En conclusión, cabe indicar que para que la acción reivindicatoria pros-
pere es lógico que la cosa cuya posesión se solicita quede perfectamente
determinada, del modo que sea más exacto en cada caso. Para que el órgano
jurisdiccional tenga plena constancia de que es esa cosa, ésa y no otra, la que
pertenece al demandante. Y para ello cabe aportar todo tipo de documentos
u otros elementos probatorios, que acrediten esa identidad: un contrato donde
se describa expresamente la cosa, una certificación donde se haga lo mismo,
una delimitación de situación, linderos, puntos cardinales, etc. En este caso
que tratamos, de las fincas rústicas, configuraciones topográficas, certifica-
ciones públicas que avalen la postura (a continuación sabremos cómo se
utilizan éstas y cuál es su valor exacto), etc., pueden ser realmente útiles. En
conclusión, todo aquello que pueda hacer que el Juez se convenza de que eso
que se reivindica es la cosa real propiedad del actor (102).

2. Utilidad del Registro de la Propiedad

Resulta evidente que en esta cuestión de la identificación de la cosa
debemos reflexionar sobre el papel que puede cumplir el Registro de la Pro-
piedad. De los artículos 9 LH y 51 RH se deduce que en la inscripción re-
gistral de una finca deben incluirse una serie de datos identificativos de la
misma. La duda será: ¿deben ser tenidos en cuenta dichos datos de hecho a
los efectos de la publicidad registral? (103).

(100) En este sentido, por ejemplo, SSTS de 1-12-1993, 8-10-1994, 23-10-1998 y
25-2-2000, así como SSAP de La Coruña de 17-3-1997, Córdoba de 15-2-2000, Cantabria
de 26-12-2000, Murcia de 1-4-2004, Las Palmas de 12-5-2004 y Granada de 9-6-2004.
Acabamos de comprobar cómo GARCÍA ARANGO no está tan de acuerdo con esta idea.
Incide este autor, además, en que la cabida no es un elemento descriptivo esencial, sino
que simplemente ayuda al mejor conocimiento de la finca, sin más (Elementos de hecho,
cit., pág. 785).

(101) En este sentido, STS de 12-4-1980.
(102) Y los tribunales son muy rigurosos con esta cuestión [vid. el rigor utilizado en

la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Sección 3.ª) de 22-4-2005, Marginal 129252].
(103) Los elementos de identificación, como hemos apuntado, se encuentran funda-

mentalmente en los artículos 9 LH y 51 RH (apartados 1 a 4): naturaleza de la finca, tipo
de cultivo en las fincas rústicas, nombre, localización y delimitación, medida, etc. MORA-
LES MORENO ha dedicado a esta cuestión una excelente y completa reflexión en su obra
«Publicidad Registral y Datos de Hecho», en CER, Madrid, 2000.
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De entrada, debido al sistema registral vigente, podemos encontrarnos
con que la finca registral no coincida con la finca material, pues el Registro
de la Propiedad no es necesariamente exacto (y esto resulta criticable en la
medida en que, como ha manifestado la doctrina, las fincas ingresan en el
Registro sobre la base de las declaraciones de los otorgantes en un documen-
to público) (104) (105). Pensemos que en nuestro país coexiste el sistema
tradicional de definición de la finca con medidas modernizadoras del mismo,
pero es el sistema tradicional el realmente vigente todavía, pese a las medidas
particulares actualizadoras.

Los rasgos de dicho sistema tradicional son pronunciados (106): en pri-
mer lugar, la configuración de la finca es autónoma en el Registro, sin que
exista remisión alguna al Catastro (107). En segundo lugar, el sistema de
identificación, basado en descripciones literarias, es impreciso por naturale-
za, aunque en la práctica esto se haya mitigado por otras vías alternativas. En
tercer lugar, existe libertad a la hora de describir la finca, y esto provoca que
dependa del interesado que la descripción de la misma pueda ser más o
menos detallada. En cuarto lugar, esto implica que coexistan fincas descritas
con gran detalle y otras mucho menos precisas. En quinto lugar, existe una
falta de autonomía de la finca registral con respecto a la finca extrarregistral,
pues no hace sino ofrecer una clave para identificarla en la realidad. En sexto
lugar, nueva consecuencia de este sistema es el aislamiento de cada finca
registral, pues el Registro no dispone de medios para constatar la colindancia
entre fincas inscritas.

A la hora de describir estas fincas se deben valorar, conforme a los
artículos citados, diferentes datos de especial importancia (108), como son la

(104) Resumen las críticas más interesantes y aportan las suyas propias, en el sentido
expuesto, MUÑOZ CARIÑANOS, F. y GARCÍA GARCÍA, J. M., «Identificación de fincas rústi-
cas», en RCDI, núm. 505, 1974, págs. 1346-1348.

(105) Diferencia ambos tipos de fincas, con detalle, CHICO Y ORTIZ, J. M., Estudios
sobre Derecho Hipotecario, Tomo I, Marcial Pons, Madrid, 1994, págs. 513-517. La finca
registral, además, técnicamente es «todo lo que abre folio registral» (pág. 514).

(106) Los destacó MORALES MORENO, A. M., Publicidad Registral y Datos de Hecho,
cit., págs. 42-48.

(107) Esto hoy debe matizarse, pues el artículo 38 del Texto Refundido de la Ley del
Catastro Inmobiliario (aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo),
establece que «la referencia catastral de los bienes inmuebles deberá figurar en los ins-
trumentos públicos, mandamientos y resoluciones judiciales, expedientes y resoluciones
administrativas y en los documentos donde consten los hechos, actos o negocios de tras-
cendencia real relativos al dominio y demás derechos reales, contratos de arrendamiento,
proyectos técnicos o cualesquiera otros relativos a los bienes inmuebles. Asimismo, se
hará constar en el Registro de la Propiedad, en los supuestos legalmente previstos».

(108) Para dedicar atención a estas cuestiones, vid. especialmente CAMY SÁN-
CHEZ-CAÑETE, B., Comentarios a la Legislación Hipotecaria, vol. I, Ed. Aranzadi, 1982,
págs. 391-504, y MORALES MORENO, A. M., Publicidad Registral y Datos de Hecho, cit.,
págs. 48-60.
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naturaleza de la finca (109) (rústica o urbana, que influirá en el modo de
identificación) (110), los datos para su localización geográfica, extensión,
linderos, cargas, valor, la persona de quien procede el bien, la persona que
adquiere el mismo, etc. Cuestiones, todas, que permitirán una más completa
identificación de las circunstancias en que se transmitió la finca. La doctrina
no se ha mostrado unánime respecto del valor que se debe conceder a todos
estos datos de hecho, y tampoco ha existido una línea única en el TS sobre
la cuestión, sino que han coexistido dos líneas jurisprudenciales opuestas:
una que mantiene que la publicidad registral no se extiende a los datos de
hecho (111) y otra, más minoritaria, que sí admite dicha extensión o, cuando
menos, atribuye cierta relevancia a los datos con el carácter de presunción
iuris tantum (112). A veces, el hecho de que la descripción no fuese suficien-
temente clara ha provocado que se defendiera la primera de las líneas, pero
en cualquier caso el TS la ha seguido con mayor frecuencia (113).

(109) Si la finca es rústica o urbana, algo que se derivará del criterio que resulte de
la planificación del uso del suelo. En realidad, es éste un dato que está determinado por
normas jurídicas. A este dato se debe añadir el nombre con el que la finca sea conocida
en la localidad, elemento insuficiente por sí solo para identificar la finca, pero que puede
ser útil en unión de otros.

(110) La situación de las fincas rústicas se determina expresando el término muni-
cipal, pago o partido o cualquier otro nombre con que sea conocido el lugar en que se
hallaren; sus linderos por los cuatro puntos cardinales; la naturaleza de las fincas colin-
dantes; y cualquier circunstancia que impida confundir con otra la finca que se inscriba,
como el nombre propio si lo tuviere. En los supuestos legalmente exigibles se hará constar
la referencia catastral del inmueble. Además, también debe incluirse la mención del tipo
de cultivo a que se dedican. Por el contrario, la situación de las fincas urbanas se deter-
minará expresando el término municipal y pueblo en que se hallaren; el nombre de la calle
o sitio; el número si lo tuvieren, y los que hayan tenido antes; el nombre del edificio si
fuere, conocido por alguno propio; sus linderos por la izquierda (entrando), derecha y
fondo, la referencia catastral en los supuestos legalmente exigibles; y cualquier otra cir-
cunstancia que sirva para distinguir de otra la finca descrita. Lo dispuesto en este número
no se opone a que las fincas urbanas cuyos linderos no pudieran determinarse en la forma
expresada se designen por los cuatro puntos cardinales.

(111) Hemos comprobado cómo las SSTS de 12-4-1980, 26-11-1992, 1-7-1995,
7-2-1998 y 31-12-1999 se expresaban en estos términos. También las SSTS de 3-6-1989
(M. A. 4290), 16-6-1989 (M. A. 4692), 1-10-1991 (M. A. 6884), 6-7-1992 (M. A. 6184),
13-6-1995 (M. A. 4850) y 7-2-1998 (M. A. 704). En este sentido, además, CHICO Y ORTIZ,
J. M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, cit., pág. 295.

(112) Las SSTS de 20-5-1974 (M. A. 2095) y 28-6-1975 (M. A. 2615) llegan a
amparar con la inscripción registral el dato físico de la extensión superficial de la finca,
pero sin comprender en la protección la fe pública registral. Esta doctrina se deriva de la
STS de 21-3-1953 (M. A. 912), y es continuada por otras SSTS, como las de 25-1-1958
(M. A. 550), 31-1-1970 (M. A. 527), 27-1-1973 (M. A. 95), 20-5-1974 (M. A. 2095),
7-4-1981 (M. A. 1524), 25-10-1991 (M. A. 7237) y 30-11-1991 (M. A. 8512).

(113) MORALES MORENO expone claramente su opinión al respecto. Aunque la publi-
cidad registral no pueda extenderse a los datos de hecho, no por ello pierden éstos todo
su valor. Algunos de dichos datos, los que delimitan directamente la finca, informan de
hechos de la realidad material de la misma (Publicidad Registral y Datos de Hecho, cit.,
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Sin embargo, es necesario indicar que este sistema descrito ha sufrido
algunas transformaciones que, sin modificar su estructura esencial, han inten-
tado ofrecer alguna solución a los graves problemas existentes. Estos proble-
mas se pueden resumir en dos: en primer lugar, la imprecisión de las descrip-
ciones de las fincas; en segundo lugar, la falta de garantía de los derechos de
otros titulares. A solucionar el primero de los problemas se dirigen algunas
reformas legales adoptadas: la exigencia de descripción perimetral de la finca
(art. 51.4, párrafo segundo RH, fruto de la reforma de 1998), la definición
georreferenciada de las fincas y la coordinación Registro de la Propiedad-
Catastro, gracias a diversas normas nacionales o autonómicas (114). Esta
coordinación, que como explican algunos, no es sino una estrategia de polí-
tica jurídica (115), y que es calificada por otros como un «principio jurídi-
co y una demanda social» (116), se terminará viendo plasmada en el artícu-
lo 398.b RH (117).

Respecto del segundo de los problemas planteados, se han tomado dos
tipos de medidas de garantía en nuestro ordenamiento: el control de oficio de
los presupuestos exigidos en cada caso para realizar la operación registral
de que se trate y la notificación a los sujetos afectados para que puedan
ejercitar las medidas oportunas en defensa de su derecho.

Conforme al sistema registral existente en nuestro país en este momento,
nos parece lógico que estos datos de hecho de los que hablamos no estén
cubiertos por el principio de publicidad registral. Pese a todas las medidas
positivas que se adoptan, la descripción registral puede no ser exacta, por lo
que debemos relativizarla en lo tocante a esta cuestión. Aunque sí conside-
ramos que emplear una certificación registral donde los datos refuercen la

págs. 126-138). Para adentrarse en el panorama doctrinal y jurisprudencial al que hemos
aludido antes, vid. págs. 61-126.

(114) En concreto, el Real Decreto 1030/1980, la Ley Navarra 3/1995 y la Ley
nacional 13/1996, junto con la Instrucción DGRN de 2-3-2000. Sobre la ley de 1996, vid.
GONZÁLEZ-MENESES ROBLES, M., «La referencia catastral en los documentos inscribibles»,
en RCDI, núm. 641, 1997, págs. 1365-1377, y MARTÍNEZ GARCÍA, E. J., «Relaciones Ca-
tastro-Registro», en RCDI, núm. 641, 1997, págs. 1381-1404. A esto hay que añadir el
Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2004, de 5 de marzo), que repasaremos a continuación.

(115) ARNÁIZ EGUREN, R., «El concepto de finca y la trascendencia de su descripción
en el Registro de la Propiedad y en el Catastro», en RCDI, núm. 645, 1998, págs. 386-391.

(116) MARTÍNEZ GARCÍA, E. J., Relaciones Catastro-Registro, cit., pág. 1403. Defien-
den con gran interés esa coordinación MUÑOZ CARIÑANOS, F. y GARCÍA GARCÍA, J. M.,
Identificación de fincas rústicas, cit., págs. 1373-1375 y 1412-1415.

(117) El primer párrafo de este precepto, introducido en 1990, señala que «Los Re-
gistros de la Propiedad utilizarán como base gráfica para la identificación de las fincas la
Cartografía Nacional oficial del Centro de Gestión Catastral y Cooperación Tributaria en
soporte papel digitalizado». La implantación de estas bases gráficas se realizará, según el
párrafo tercero del precepto citado, conforme al plan de actuación que fije la DGRN en
coordinación con el Centro de Gestión Catastral y Cooperación Tributaria.
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postura defendida es un elemento más a valorar positivamente por el órgano
jurisdiccional, y unido con otras pruebas, debe ser tenido en cuenta positiva-
mente en el proceso. En todo caso parece una prueba importante, aunque
interpretada del modo descrito (no puede ser prueba única, pues no se ofrece
publicidad registral de la descripción de la finca) (118).

3. El Catastro Inmobiliario

Repasada la influencia que puede tener el Registro de la Propiedad en el
proceso de identificación de la finca, debemos plantearnos también el valor
que puede tener la posible documentación catastral que se aporte a la hora
de dicha identificación. Es evidente que la finca registral no es equiparable a la
históricamente denominada parcela catastral (119), y que la misión del Catas-
tro no es la de servir como prueba para la identificación de una parcela (120).
Pero también es cierto que se puede ofrecer, en supuestos concretos, datos de
interés para realizar una más completa identificación de una finca registral, y
en tales casos se les debe conceder el valor de elemento más a tener en cuenta.

Nuestros tribunales han negado al Catastro un carácter definitivo para la
identificación de la finca, y ello es acertado: esto es comprobable en el propio

(118) GARCÍA GARCÍA defiende con ardor el valor de los datos de hecho como pre-
sunciones iuris tantum a la hora de identificar la finca. Se basa, en último término, en las
ideas de WOLFF, cuando diferenciaba la «descripción inexacta» de la finca (a la que no se
extiende la fe pública registral) de su «delimitación inexacta» (que sí entra en el ámbito
de la fe pública registral) (GARCÍA GARCÍA, J. M., «Comentario a la STS de 6-7-1992», en
CCJC, 29, núm. 779, págs. 673-685).

(119) Para diferenciar ambas, con cierto detalle, vid. MUÑOZ CARIÑANOS, F. y GARCÍA

GARCÍA, J. M., Identificación de fincas rústicas, cit., págs. 1328-1330.
(120) Sin embargo, pese a su misión eminentemente tributaria, no se puede dar de

lado al hecho de que también excede de la misma. La propia Exposición de Motivos del
Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2004, de 5 de marzo), lo reconoce en el párrafo tercero del apartado I: «Sin
embargo, junto a esta finalidad tributaria, las dos últimas décadas han sido testigos de una
evolución en la que el Catastro Inmobiliario se ha convertido en una gran infraestructura
de información territorial disponible para todas las Administraciones Públicas, fedatarios,
empresas y ciudadanos en general, puesta ante todo al servicio de los principios de gene-
ralidad y justicia tributaria, pero capacitada también para facilitar la asignación equitativa
de los recursos públicos; en los comienzos de un nuevo siglo, es ya sin duda notable la
colaboración del Catastro en la aplicación material de tales principios constitucionales,
como lo prueba su utilización generalizada para la gestión o el control de subvenciones
nacionales o comunitarias, o la paulatina incorporación de la información gráfica y de la
identificación catastral de las fincas tanto a las actuaciones notariales como al Registro de
la Propiedad». Ya antes, CHICO Y ORTIZ incidía en los distintos fines del Catastro, y en
cómo éstos excedían de lo meramente fiscal, para adentrarse también en lo administrativo,
lo económico, lo social e, incluso, lo jurídico-civil (Estudios sobre Derecho Hipotecario,
cit., págs. 542-545).



582 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Antonio José Quesada Sánchez

artículo 3 de su texto regulador. Este artículo se expresa en los siguientes
términos: «La descripción catastral de los bienes inmuebles comprenderá sus
características físicas, económicas y jurídicas, entre las que se encontrarán la
localización y la referencia catastral, la superficie, el uso o destino, la clase
de cultivo o aprovechamiento, la calidad de las construcciones, la represen-
tación gráfica, el valor catastral y el titular catastral. A los solos efectos ca-
tastrales, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio del Registro de la Propie-
dad, cuyos pronunciamientos jurídicos prevalecerán, los datos contenidos en
el Catastro Inmobiliario se presumen ciertos».

Puede ser útil como elemento probatorio más, y si coincide con otros
datos en la delimitación de la finca, será tenido en cuenta positivamente a los
efectos de identificación (121). Pero no pasa de ser un mero indicio que,
aunque deba ser tenido en cuenta en la argumentación nunca podrá, por sí
mismo, desequilibrar la balanza en un sentido o en el otro (122). Es correcta,
por tanto, la opinión que sostienen reiteradamente nuestro tribunales al res-
pecto (123).

Sin embargo, podemos encontrarnos con problemas de coordinación entre
el Registro de la Propiedad y el Catastro: por mucho que se haya pretendido
históricamente dicha coordinación (124), y que esa intención haya terminado
plasmándose en la propia Ley del Catastro Inmobiliario (125), es evidente
que van a seguir existiendo situaciones en las cuales ambos registros no van

(121) En este sentido, por ejemplo, STS de 7-6-1988 y SAP de Albacete de 30-11-
2000.

(122) En este sentido, las SSTS de 5-12-1983 (y las que cita), 16-12-1988 (y las que
cita), 2-3-1996, 2-12-1998 y 26-5-2000, así como SSAP de Tarragona de 8-7-1998, Teruel
de 1-12-1998, Córdoba de 15-2-2000, Málaga de 22-5-2002, Ciudad Real de 4-2-2002,
Murcia de 1-4-2004, Las Palmas de 12-5-2004 y Madrid de 17-5-2004.

(123) Con alguna pequeña excepción (que, en el fondo tampoco lo es tanto) a la hora
de incardinar la certificación registral en el proceso de identificación de la finca (vid. STS
de 31-1-1970, M. A. 527; sobre ella, MORALES MORENO, A. M., Publicidad Registral y
Datos de Hecho, cit., págs. 334-337).

(124) En este sentido, vid. las documentadas reflexiones de CHICO Y ORTIZ, J. M.,
Estudios sobre Derecho Hipotecario, cit., págs. 549-562, y MORALES MORENO, A. M., Pu-
blicidad Registral y Datos de Hecho, cit., págs. 162-193.

(125) En este sentido, sus artículos 36 a 38, que enfocan la cuestión desde el punto
de vista del Catastro. En concreto, el artículo 36.3 indica que «los Notarios y Registra-
dores de la Propiedad remitirán a la Gerencia o Subgerencia del Catastro, en cuyo ámbito
radique el inmueble, en la forma que reglamentariamente se determine y dentro de los
veinte primeros días de cada mes, información relativa a los documentos por ellos auto-
rizados o que hayan generado una inscripción registral en el mes anterior, en los que
consten hechos, actos o negocios susceptibles de inscripción en el Catastro Inmobiliario».
Además, son de interés a estos efectos el artículo 38 (que exige la referencia catastral de
los bienes inmuebles en el Registro de la Propiedad), el artículo 45 (acerca de la corres-
pondencia entre referencia catastral e identidad de la finca) y, sobre todo, el artículo 49
(respecto de la posibilidad de comunicación con el Catastro Inmobiliario, para comprobar
que la referencia catastral coincide con el inmueble).
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a disponer de información armónica sobre un determinado supuesto. En dicho
caso, debemos siempre tener presente lo ya expuesto en el artículo 3 de la
vigente Ley del Catastro Inmobiliario: «A los solos efectos catastrales, salvo
prueba en contrario, y sin perjuicio del Registro de la Propiedad, cuyos pro-
nunciamientos jurídicos prevalecerán, los datos contenidos en el Catastro
Inmobiliario se presumen ciertos». Por tanto, no será misión del Catastro co-
rregir inexactitudes del Registro de la Propiedad, pues su misión es diferente,
aunque sí puede ser tenido en cuenta como mecanismo de prueba más para
lograr que el Registro de la Propiedad sea exacto (126). Pero la información
del Registro de la Propiedad será prevalente a la del Catastro a la hora de
probar esa realidad (los datos catastrales se presumirán ciertos a los solos
efectos catastrales, como indica expresamente el art. 3).

4. Incorporación de planos catastrales al Registro de la Propiedad

El Catastro Inmobiliario goza de un importante sistema de cartografía, tal
y como la doctrina ha venido reconociendo históricamente. Esta cartografía
catastral aparece hoy regulada en los artículos 33 a 35 de la Ley del Catastro
Inmobiliario, y resulta muy clarificadora para dicho registro público (pense-
mos que la representación gráfica de los bienes inmuebles, según el art. 33.1,
comprenderá en todo caso su descripción cartográfica en el modo que se
establece en esos preceptos).

La cuestión que nos debemos plantear es si el Registro de la Propiedad
puede utilizar esa cartografía catastral tan relevante. A esta cuestión ha inten-
tado responder la Instrucción de 2 de marzo de 2000, de la DGRN, sobre
implantación de la base cartográfica en los Registros de la Propiedad (127).
Su artículo primero, en su apartado primero, es toda una declaración de
principios: «La referencia catastral será el elemento principal para la locali-
zación e identificación gráfica de las fincas».

El apartado segundo se dedica a la identificación gráfica de la finca,
estableciendo cómo debe actuar el Registrador: «Una vez que el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España ponga a disposición
del Registrador de la Propiedad la aplicación cartográfica correspondiente a
uno o varios municipios de su distrito hipotecario, aquél deberá proceder,

(126) Como simples indicios administrativos, según han propuesto algunas senten-
cias de Audiencias Provinciales. En concreto, SSAP de Tarragona (Sección 3.ª) 8-7-1998
(Marginal 6977), AP de Teruel de 1-12-1998 (Marginal 8652) y AP de Murcia (Sec-
ción 4.ª), 1-4-2004 (Marginal 122036), AP de Las Palmas (Sección 3.ª) 12-5-2004 (Mar-
ginal 184115), AP de Madrid (Sección 10.ª) y 17-5-2004 (Marginal 246260).

(127) BOE de 21 de marzo de 2000 (M. A. 743). El Preámbulo de la misma es ex-
traordinariamente clarificador para conocer las intenciones presentes.



584 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Antonio José Quesada Sánchez

bajo su responsabilidad, a la identificación gráfica de las fincas registrales
siempre que a su juicio exista plena identidad entre la descripción de la finca
que resulte del Registro y lo que resulta de la gráfica de la misma obtenida
por su referencia catastral, en los siguientes casos: a) Al practicar cualquier
asiento con relación a la finca; b) En todos los supuestos de inmatriculación
de fincas; c) Cuando la identificación de la representación gráfica de la finca
registral se manifieste por los propios otorgantes de un negocio jurídico que
produzca efectos en el Registro de la Propiedad; d) En todos los supuestos
contemplados por los apartados a) a f) de la regla cuarta del artículo 51 RH;
e) Como acto específico, mediante instancia por duplicado dirigida al Re-
gistrador de la Propiedad por el titular registral, o acta notarial, a la que
se acompañe, en ambos casos, la representación gráfica de la finca sobre el
plano parcelario catastral o el propio del Registro, de forma que permita su
incorporación a la base cartográfica» (128). Por tanto, el Registrador debe
valorar si existe plena identidad entre la descripción registral de la finca y la
referencia gráfica catastral y, en dicho caso, proceder a la identificación
gráfica de dicha finca.

Conforme al apartado cuarto de la Instrucción, identificada positivamente
una finca se dejará constancia oportuna en el documento en que se realice,
se incorporará a la base cartográfica del Registro como una entidad geográ-
fica propia y autónoma, y se hará constar dicha circunstancia en el folio
registral de la misma por nota al margen de la última inscripción de dominio.
En actuaciones judiciales o administrativas de deslinde o reorganización de
la propiedad rústica o urbana, la identificación de las fincas y su incorpo-

(128) El apartado tercero completa este modo de operar, regulando los procedimien-
tos para la adecuación de la descripción gráfica: «1. En todos los supuestos señalados con
anterioridad será necesario que del propio Registro o de la cartografía no resulten datos
que desvirtúen u ofrezcan dudas sobre la verdadera identificación gráfica de las fincas, en
cuyo caso, o cuando los interesados no estén conformes con la gráfica asignada podrá
acudirse a los siguientes procedimientos:

a) Deslinde voluntario a través de instancia dirigida al Registrador de la Propiedad
o en virtud de acta notarial de deslinde, en las cuales todas las partes afectadas por la
delimitación de una finca, titular y colindantes, muestren su conformidad a la represen-
tación gráfica de la misma sobre el plano parcelario catastral o el propio del Registro.

b) En caso de que los titulares de las fincas y los de las colindantes no se pusieran
de acuerdo sobre la delimitación de las mismas, podrán ventilar sus diferencias mediante
el procedimiento judicial de deslinde, cuyo resultado se hará constar en el Registro cuando
a la resolución judicial se acompañe la representación gráfica del mismo sobre el plano
parcelario catastral o el propio del Registro.

c) En los supuestos en que no sea posible la identificación cartográfica de una finca,
al no haber coincidencia con la representación gráfica de la misma, podrá procederse al
otorgamiento documental correspondiente, pero recogiéndose en éste la manifestación de
los otorgantes sobre la falta de identificación de la finca.

2. La falta de identificación gráfica de las fincas registrales no será, en ningún caso
por sí sola, defecto que impida la inscripción en el Registro de la Propiedad».
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ración a la base cartográfica podrá realizarse directamente con apoyo en la
planimetría oficial realizada en dichas actuaciones. Además, en todos aque-
llos municipios en los que exista incorporada al Registro de la Propiedad la
base gráfica de las fincas, según el apartado quinto, se adjuntará a las notas
simples informativas o certificaciones que se expidan, la representación grá-
fica correspondiente a la zona donde se encuentre situada la finca de que se
trate (129).

Por último, el apartado sexto alude a las modificaciones en las bases
gráficas: el mantenimiento actualizado de las gráficas correspondientes a las
fincas inscritas, en el supuesto de que se modifique su configuración física,
se realizará por el propio Registrador de la Propiedad, partiendo de la carto-
grafía a escala a que se refiere el artículo anterior (130).

Por tanto, estamos ante un medio de ayuda que puede existir o no (pues
no siempre existirán los concretos planos de interés), y en caso de que exista,
debe valorarse expresamente por el Registrador para comprobar si dicha
cartografía le va a resultar útil o no. Siempre que el Registrador pueda dis-
poner de esa base catastral (que no va a ser siempre), debe realizar el análisis
y valorar si existe esa identidad entre ella y la descripción registral, algo que,
perfectamente, puede no existir. Si no existe la identificación, el Registrador
debe prescindir de la creación de esos vínculos, pero si considera que sí es
así, puede identificar la finca sirviéndose para ello de la base cartográfica de
origen catastral. En todo caso, debe tener en cuenta que el artículo 3 de la
vigente Ley del Catastro Inmobiliario es claro a la hora de indicar que los
datos contenidos en el Catastro Inmobiliario se presumen ciertos, pero «a los
solos efectos catastrales, salvo prueba en contrario, y sin perjuicio del Regis-

(129) Cuando dicha zona no pueda determinarse por los datos descriptivos de la
finca, deberá ser identificada por el propio solicitante de la información. La representación
gráfica, así obtenida, será el soporte necesario para que los interesados en cualquier ne-
gocio jurídico sobre la finca representada puedan realizar las manifestaciones que corres-
pondan sobre la identificación de la misma, debiendo el Notario autorizante recoger dichas
manifestaciones en el contenido de la escritura que autorice. Esto será aplicable tanto a
las solicitudes de información realizadas por los Notarios, en los supuestos que contempla
la letra a) del artículo 354 RH, como a las realizadas por las autoridades judiciales o
administrativas y los particulares.

(130) El procedimiento a seguir será el siguiente: 1. Definición por los propios
interesados sobre dicho plano de las modificaciones que se deriven del negocio jurídico
(agrupación o agregación y segregación o división). 2. Incorporación del documento grá-
fico al título correspondiente que ha de producir efectos en el Registro de la Propiedad.
3. Como la modificación (división o agrupación) se ha realizado partiendo del modelo
gráfico que de las propias fincas afectadas figura en el Registro de la Propiedad, no pre-
senta ningún inconveniente para éste la incorporación de las modificaciones operadas y
que han sido objeto de los pertinentes asientos registrales. 4. Durante el período de tiempo
en que las fincas resultantes de la modificación carezcan de referencia catastral, se les
asignará provisionalmente como referencia, y a efectos exclusivamente de la base gráfica
registral, el número de finca que a cada una corresponda en el Registro de la Propiedad.
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tro de la Propiedad, cuyos pronunciamientos jurídicos prevalecerán». Por
último, también debemos tener claro que puede ocurrir que el Registro de la
Propiedad no sea exacto en su descripción de la finca, por lo que este dato
debe ser tenido en cuenta en la argumentación que realice el Registrador de
la Propiedad.

RESUMEN

ACCIÓN REIVINDICATORIA

El trabajo que presento para su es-
tudio por la Revista se ocupa de realizar
un recorrido jurisprudencial sobre una
cuestión poco estudiada como tal, pero
muy tratada por nuestros Tribunales: la
identificación de la finca rústica a efec-
tos de acción reivindicatoria. ¿Cuándo
se considera delimitada dicha finca y se
puede asegurar, sin temor a dudas, que
la cosa reivindicada está completamente
identificada y es, efectivamente, propie-
dad del reivindicante en los términos
expuestos? ¿Puede uno confiar en los
datos de hecho del Registro de la Pro-
piedad a efectos de identificación? ¿Y se
puede confiar en los planos catastrales?
¿De qué modo?

A todo ello pretendemos ofrecer una
respuesta, cuando menos contrastada,
para ofrecer una solución, siempre sin
perder de vista el referente jurispruden-
cial. Comenzamos nuestro trabajo con un
breve resumen doctrinal de la cuestión
(necesariamente breve: no existe un tra-
tamiento con cierta profundidad) para, a
continuación, repasar las sentencias más
relevantes al respecto y concluir con
unas reflexiones personales que ofrezcan
nuestra opinión después de la reflexión
ofrecida.

ABSTRACT

PROPERTY DISPUTES

The paper I submit to the journal for
study conducts a jurisprudential review
of a question that has received little stu-
dy as such but has been thoroughly
addressed by our courts: the identifica-
tion of rural properties for purposes of
property disputes. When is a property
considered delimited, and when can it be
assured, without fear of doubt, that the
claimed thing is fully identified and is,
indeed, the property of the claimant as
claimed? Can the Property Registry’s
information on facts be relied upon for
identification purposes? And can the
Cadastre’s maps be relied upon? How?

To all of this we hope to provide an
answer that has at least been tested, to
offer a solution, without ever losing sight
of the jurisprudential referent. We begin
our paper with a brief summary of doc-
trine on the question (necessarily brief:
there is no actual in-depth treatment),
and we then review the court rulings
most relevant to the subject. We conclu-
de with some personal reflections that
offer our opinion after the reflection offe-
red previously.

(Trabajo recibido el 08-11-2005 y aceptado
para su publicación el 24-02-2006)
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SUMARIO

1. EL CONCEPTO DE BASE DE DATOS.

2. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LAS BASES DE DATOS:

2.1. EVOLUCIÓN HISTÓRICA Y ESTADO ACTUAL.
2.2. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LAS BASES DE DATOS A TRAVÉS DEL DERECHO DE

AUTOR:

a) Antecedentes: el Derecho norteamericano.
b) Ámbito de aplicación: las bases de datos originales por su selec-

ción u ordenación.
c) Titularidad de los derechos de autor sobre las bases de datos ori-

ginales:

(*) Para la elaboración de este trabajo se ha partido exclusivamente de la informa-
ción proporcionada por el Colegio Oficial de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de España sobre el contenido y funcionamiento de los denominados «archivos de dominio
y cargas vigentes».
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1. El autor como titular de los derechos de autor sobre las bases
de datos originales.

2. Pluralidad de autores.

d) Contenido del derecho de autor sobre las bases de datos origi-
nales:

2.3. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LAS BASES DE DATOS A TRAVÉS DEL DENOMINADO

DERECHO SUI GENERIS:

a) Concepto y naturaleza jurídica.
b) Ámbito de aplicación.
c) Titularidad y contenido del derecho sui generis.
d) Duración del derecho sui generis sobre las bases de datos.

3. ANÁLISIS DEL SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO:

3.1. LA CALIFICACIÓN DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS COMO BASES DE

DATOS.
3.2. LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS COMO BASES DE DATOS PROTEGIDAS POR

EL DERECHO DE AUTOR:

a) La originalidad de los archivos de dominio y cargas y su eventual
protección al amparo del derecho de autor.

b) Los archivos de dominio y cargas vigentes como obras compuestas:
la titularidad del derecho de autor sobre los archivos de dominio
y cargas vigentes.

c) Contenido del derecho de autor sobre los archivos de dominio y
cargas vigentes.

d) Duración de los derechos de autor sobre los archivos de dominio
y cargas vigentes.

3.3. EL DERECHO SUI GENERIS SOBRE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS VI-
GENTES:

a) Introducción.
b) Los archivos de dominio y cargas vigentes como bases de datos

protegidas a través del derecho sui generis.
c) La titularidad del derecho sui generis sobre los archivos de domi-

nio y cargas vigentes.
d) Contenido del derecho sui generis sobre los archivos de dominio y

cargas vigentes.
e) Duración del derecho sui generis sobre los archivos de dominio y

cargas vigentes.

4. CONSIDERACIONES FINALES:

4.1. SOBRE LA INSCRIPCIÓN DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS EN EL REGIS-
TRO GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL:

a) La inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual y sus
efectos.

b) La inscripción de los archivos de dominio y cargas en el Registro
de la Propiedad Intelectual:
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1. Registro competente.
2. Persona legitimada para solicitar la inscripción y requisitos de

la solicitud.

4.2. SOBRE UNA EVENTUAL TRANSMISIÓN DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y DEL DERE-
CHO SUI GENERIS AL COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MER-
CANTILES DE ESPAÑA.

1. EL CONCEPTO DE BASE DE DATOS

En nuestro Ordenamiento Jurídico existe un concepto legal de las bases
de datos. Este concepto lo encontramos en el artículo 12.2 del Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual (en lo sucesivo LPI), cuyo tenor
literal es el siguiente:

«A efectos de lo dispuesto en la presente Ley, y sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado anterior, se consideran bases de datos
las colecciones de obras, de datos, o de otros elementos indepen-
dientes dispuestos de manera sistemática o metódica y accesibles
individualmente por medios electrónicos o de otra forma».

A la luz de lo establecido en este precepto, y siguiendo en este punto a
nuestra mejor doctrina (BOUZA LÓPEZ, El derecho sui generis del fabricante
de bases de datos, Madrid, 2001, pág. 29), podemos afirmar que las bases de
datos son recopilaciones o conjuntos de elementos reunidos en un único
soporte o en soportes distintos pero con una cierta unidad espacial. Y aunque
la LPI guarda silencio en punto al número mínimo de elementos recopilados,
todo parece apuntar que el mismo ha de ser cualitativamente importante.

Los elementos que conforman la base de datos han de ser independientes.
O lo que es lo mismo: han de mantener y conservar el mismo contenido
informativo, aún cuando sean considerados independientemente unos de otros.
Este requisito de independencia —subraya la doctrina [GALLI, «Museos y
bases de datos», en Actas de Derecho Industrial, tomo 24 (2003), pág. 252]—
permite distinguir entre obras de compilación y otras obras de ingenio, en las
que elementos estrechamente vinculados son con frecuencia accesibles de
forma individual (por ejemplo, las imágenes y los sonidos de una película).

Además de ser independientes, los elementos que integran la base de
datos han de figurar ordenados de forma metódica o sistemática; esto es,
conforme a un criterio lógico, objetivamente reconstruible y constantemente
respetado.

Por último, y puesto que los datos que integran la base son independien-
tes y están ordenados de forma metódica o sistemática, cada uno de ellos
resulta accesible de forma individual. En efecto, la posibilidad de recuperar
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de forma individualizada cada uno de los elementos es el rasgo más carac-
terístico de las bases de datos, que permiten el acceso a los datos que la
integran, bien uno a uno, bien en grupos atendiendo a criterios de búsqueda
seleccionados por el usuario y que se correspondan con los empleados por el
creador a la hora de ordenar sistemáticamente la base.

2. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LAS BASES DE DATOS

2.1. EVOLUCIÓN HISTÓRICA Y ESTADO ACTUAL

Tal y como afirma la doctrina (MESSÍA DE LA CERDA, La protección jurí-
dica del fabricante de bases de datos, Madrid, 2005, pág. 15), la protección
jurídica de las bases de datos, así como de los diversos derechos que sobre
las mismas se pueden ostentar, se ha planteado en fechas relativamente re-
cientes. Habida cuenta de la novedad del bien objeto de protección (las bases
de datos), el debate en torno a sus diversas modalidades de protección jurí-
dica data de fechas recientes.

De hecho, en España las bases de datos no contaron con una protección
jurídica específica hasta la aprobación de la Ley 22/1987, de 11 de noviem-
bre, de Propiedad Intelectual. El artículo 12 de este texto legal disponía lo
siguiente:

«También son objeto de propiedad intelectual, en los términos
de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, como las an-
tologías, y las de otros elementos o datos que por la selección o
disposición de las materias constituyan creaciones intelectuales, sin
perjuicio, en su caso, de los derechos de los autores de las obras
originales».

Como se puede comprobar, este precepto contemplaba una protección
específica de las bases de datos. Ahora bien, esta protección específica con-
taba con un importante límite: sólo podían ser objeto de protección —al
amparo del derecho de autor— aquellas bases que por su selección o dispo-
sición constituyesen una creación intelectual.

Obvia decir que este importante límite privaba de cualquier posibilidad
de protección a aquellas bases de datos que no pudiesen considerarse obras
originales por su selección o disposición. Así lo confirmó en nuestro país la
importante sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de octubre de 1997. En
este caso, se discutía la eventual protección —frente a actos de copia— de
los listados de empresas domiciliadas en el País Vasco de una Cámara
de Comercio, listados que se ordenaban por criterios puramente alfabéticos.
El Tribunal Supremo, en su sentencia, negó que este tipo de listados pudiesen
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acogerse a la protección que dispensaba el artículo 12 LPI. Su razonamiento
a este respecto fue el siguiente:

«Esta Sala ya ha tenido ocasión de manifestarse sobre el con-
cepto de plagio —aunque para situaciones diferentes—, apuntando
que por tal hay que entender, en su acepción más simplista, todo
aquello que supone copiar obras ajenas en lo sustancial, por lo que
se presenta como una actividad mecanizada, muy poco intelectual
y creativa, carente de toda originalidad y concurrencia de genio o
talento humanos, aunque manifieste cierto ingenio, dándose en las
situaciones de identidad y en aquellas otras que, aunque encubier-
tas, descubren similitud con la creación original, una vez despoja-
das de ardides y disfraces, produciendo un estado de apropiación
y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelec-
tivo ajeno; mas no procede confusión con todo aquello que es co-
mún, integra el acervo cultural generalizado o está anticipado y al
alcance de todos, como señalan las sentencias recurridas sobre los
métodos alfabéticos o por provincias y la constancia de datos en
registros fiscales, laborales, mercantiles o en las guías publicadas
por “Telefónica”; si, pues, faltan creatividad y originalidad, que es
lo que ocurre en el caso, mal se pueden infringir los artículos 1, 10
y 12, aunque las bases de datos a las que se hayan aportado inge-
nio, originalidad o creatividad sean en abstracto susceptibles de
protección, pues lo que ha de acreditarse en el pleito es la concu-
rrencia concreta de tales extremos, a virtud del principio de la
carga de la prueba (art. 1.214 del Código Civil). Y negado tal
extremo, claro es que no se han infringido ni el artículo 11, al no
existir plagio en actualizaciones, anotaciones o transformaciones,
ni el 17, por no existir propiedad intelectual excluyente, ni los ar-
tículos 123, 124 y 125 de carácter instrumental y sólo aplicables de
existir un ilícito infractor de la ley, que es precisamente lo que se
niega».

El propio tenor literal del artículo 12 LPI, pues, impedía la protección de
las bases de datos que recayesen sobre contenidos no originales y que (al
contar sólo con criterios de ordenación alfabética o numérica) tampoco pu-
diesen ser consideradas originales por su forma de disposición.

Sin embargo, la nueva realidad que habían generado las nuevas tecnolo-
gías iba más allá de los contenidos originales como único objeto posible de
las bases. En efecto, los contenidos de las múltiples bases de datos pueden
no ser originales, pero esto no impide que posean un indudable valor econó-
mico. Piénsese, a este respecto, en un directorio electrónico de números de
teléfono, en un listado de profesionales de una determinada actividad o en un
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catálogo de entidades dedicadas a la prestación de servicios diversos. Pese a
su indudable valor económico, todas estas compilaciones de datos carecían
de protección al amparo del artículo 12 LPI.

Ahora bien, era la propia doctrina la que subrayaba que la realización de
estas bases de datos exigía en ocasiones importantes esfuerzos económicos y
laborales, razón esta por la que debían de gozar de una adecuada protección.

Para superar esta situación, el legislador comunitario adoptó la Directiva
1996/9/CE, de 11 de marzo, sobre protección jurídica de las bases de datos.
En la Exposición de Motivos de la Directiva, precisamente, se detallan las
razones por las que el legislador comunitario decidió otorgar una protección
específica a las bases de datos que no pudiesen ser calificadas como creacio-
nes intelectuales por su selección o disposición:

 «La fabricación de una base de datos requiere una gran inver-
sión en términos de recursos humanos, técnicos y económicos, y las
bases de datos se pueden copiar o se puede acceder a ellas a un
coste muy inferior al necesario para crearlas de forma indepen-
diente.

La extracción y/o reutilización no autorizadas del contenido de
una base de datos son actos que pueden tener consecuencias graves
desde el punto de vista económico y técnico.

Las bases de datos constituyen un instrumento de gran valor para
el desarrollo del mercado comunitario de la información, y este ins-
trumento es de gran utilidad para otras muchas actividades».

La Directiva comunitaria sobre protección jurídica de las bases de datos
fue incorporada al Derecho español a través de la Ley 5/1998, de 6 de marzo.
Este texto legal, en primer término, modifica la redacción del anterior artícu-
lo 12 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, para precisar
que las bases de datos que constituyan, por su selección o contenido, una
creación intelectual, pueden gozar de protección. Tras la nueva redacción, el
tenor literal del artículo 12 es el siguiente:

«También son objeto de propiedad intelectual, en los términos
del Libro I de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, de
datos o de otros elementos independientes como las antologías y las
bases de datos que por la selección o disposición de sus contenidos
constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de
los derechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos.

La protección reconocida en el presente artículo a estas colec-
ciones se refiere únicamente a su estructura en cuanto forma de
expresión de la selección o disposición de sus contenidos, no siendo
extensiva a éstos.
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A efectos de la presente Ley, y sin perjuicio de lo dispuesto en
el apartado anterior, se consideran bases de datos las colecciones
de obras, de datos o de otros elementos independientes dispuestos
de manera sistemática o metódica y accesibles individualmente por
medios electrónicos o de otra forma.

La protección reconocida a las bases de datos en virtud del
presente artículo no se aplicará a los programas de ordenador
utilizados en la fabricación o en el funcionamiento de bases de
datos accesibles por medios electrónicos».

Junto a la protección en el ámbito del derecho de autor (aplicable exclu-
sivamente —conforme a lo expuesto— a las bases de datos que supongan una
creación intelectual), la Ley 5/1998 añade un mecanismo de protección ul-
terior: el derecho sui generis sobre las bases de datos, aplicable tanto a las
bases de datos protegidas por el derecho de autor (al suponer una creación
intelectual) como a las restantes. Este derecho sui generis se reconoce en el
artículo 133 LPI en los siguientes términos:

«1. El derecho sui generis sobre una base de datos protege la
inversión sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, ya
sea de medios financieros, empleo de tiempo, esfuerzo, energía u
otros de similar naturaleza, para la obtención, verificación o pre-
sentación de su contenido.

Mediante el derecho al que se refiere el párrafo anterior, el
fabricante de una base de datos, definida en el artículo 12.2 del
presente texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, puede
prohibir la extracción y o reutilización de la totalidad de una parte
sustancial del contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitati-
vamente, siempre que la obtención, la verificación o la presentación
de dicho contenido representen una inversión sustancial desde el
punto de vista cuantitativo o cualitativo. Este derecho podrá trans-
ferirse, cederse o darse en licencia contractual.

(...)
4. El derecho contemplado en el párrafo segundo del anterior

apartado 1 se aplicará con independencia de la posibilidad de que
dicha base de datos o su contenido esté protegida por el derecho de
autor o por otros derechos. La protección de las bases de datos por
el derecho contemplado en el párrafo segundo del anterior aparta-
do 1 se entenderá sin perjuicio de los derechos existentes sobre su
contenido».

A la luz de lo establecido en este precepto —y, particularmente, a tenor
de lo establecido en su párrafo 4— es obvio que deben diferenciarse dos
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categorías o clases de bases de datos. En primer término, aquellas bases
de datos que, por su selección o disposición, supongan una creación inte-
lectual. El autor de estas bases de datos ostentaría el conjunto de derechos
morales y patrimoniales que integran el comúnmente conocido como derecho
de autor o derecho de propiedad intelectual; y el fabricante de la base, a su
vez, gozaría de un derecho sui generis que le permitiría impedir la extracción
o reutilización de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de ésta.
En cambio, aquellas bases de datos que no supongan una creación intelectual
no quedarían protegidas por el derecho de autor; su fabricante, no obstante,
sería también titular de un derecho sui generis frente a la extracción o reuti-
lización total o parcial de la base.

2.2. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LAS BASES DE DATOS A TRAVÉS DEL DERECHO

2.2. DE AUTOR

a) Antecedentes: el Derecho norteamericano

Al igual que la LPI, el Derecho norteamericano también reconoce la
posibilidad de proteger las compilaciones a través del Derecho de autor. De
hecho, la Ley norteamericana sobre derecho de autor de 1976 (Copyright Act)
incluye, entre las obras protegidas, las denominadas compilations. Esta cate-
goría es definida legalmente como la recolección de materiales preexistentes
o datos que se seleccionan, coordinan u ordenan de tal manera que la obra
resultante constituye en su conjunto una creación original.

Por lo demás, se ha suscitado frecuentemente ante los tribunales norte-
americanos la cuestión de cuáles son los requisitos exigibles a una compi-
lación fáctica (guías telefónicas, guías profesionales, etc.) para merecer la
protección dispensada por el derecho de autor. Y, como subraya con acierto
el Profesor FERNÁNDEZ NÓVOA («La colección como obra protegida por la
propiedad intelectual», en Estudios sobre Derecho Industrial en homenaje a
H. Baylos, Barcelona, 1992, pág. 346), aquella cuestión fue definitivamente
resuelta por el Tribunal Supremo norteamericano en su sentencia de 27 de
marzo de 1991 en el caso Feist Publications Inc. vs. Rural Telephone Service
Co. Inc. Al fallar este caso, el Tribunal Supremo norteamericano reconoció,
ante todo, que en torno al mismo giraban dos principios prima facie antité-
ticos: el primero es que los hechos per se no están protegidos por la propie-
dad intelectual; el segundo es que las recopilaciones de hechos pueden —en
ciertos casos— beneficiarse de la protección dispensada por la propiedad
intelectual. Esta aparente tensión —subraya el tribunal norteamericano— des-
aparece si se aplica coherentemente el requisito de la originalidad, que es la
piedra angular del derecho de autor. Es cierto, en este sentido, que con res-
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pecto a los simples hechos nadie puede reivindicar la originalidad; pero no
lo es menos que una recolección de hechos puede ser original; y lo será en
la medida en que el autor de la colección selecciona los hechos o bien los
organiza. Quien selecciona, ordena u organiza originalmente los hechos
—concluye el Tribunal Supremo norteamericano— es un autor cuya creación
estará protegida por un copyright de alcance limitado.

Es obvio que el valor de esta doctrina del Tribunal Supremo norteame-
ricano es doble: por un lado, reconoce la posibilidad de proteger —al amparo
del derecho de autor— las simples compilaciones de elementos fácticos cuan-
do en su selección o disposición concurra el requisito de la originalidad. Y,
por otro lado, el Tribunal Supremo también destaca los presupuestos que
deben concurrir para que el autor pueda acogerse a esta protección. En este
punto, el Tribunal Supremo norteamericano se muestra contundente al recha-
zar la doctrina conocida como del sudor en la frente (sweat of the brow), que
propugna la protección —al amparo del derecho de autor— del simple es-
fuerzo recopilatorio carente de originalidad. Esta doctrina resulta inadmisible
en la medida en que se asienta en la equivocada premisa de que mediante el
copyright deben recompensarse los esfuerzos y los gastos efectuados para
recopilar los hechos.

b) Ámbito de aplicación: las bases de datos originales por su selección
b) u ordenación

Como ya hemos tenido ocasión de comprobar, la tesis que propugna la
posibilidad de proteger las bases de datos al amparo del derecho de autor
encontró finalmente acogida en el artículo 12 del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual. En su redacción actual, el tenor literal de este pre-
cepto es el siguiente:

«También son objeto de propiedad intelectual, en los términos
del Libro I de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, de
datos o de otros elementos independientes como las antologías y las
bases de datos que por la selección o disposición de sus contenidos
constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de
los derechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos».

Basta una simple lectura de este precepto para concluir que en el mismo
se recogen tesis muy próximas a las sostenidas por el Tribunal Supremo
norteamericano. En efecto, al propio tiempo que reconoce la posibilidad de
proteger —al amparo del derecho de autor— las recopilaciones de datos, el
artículo 12 LPI rechaza cualquier posibilidad de incorporar a nuestro ordena-
miento la teoría del «sudor en la frente». Lejos de permitir la protección, al
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amparo del derecho de autor, de cualquier esfuerzo recopilatorio, el artícu-
lo 12 LPI sólo permite la protección de las recopilaciones de datos que cons-
tituyan una creación intelectual.

Así las cosas, es obvio que en el Ordenamiento español sólo pueden
acogerse a la protección que dispensa el Derecho de autor las recopilaciones
de datos que, bien por la selección, bien por la disposición u ordenación de
los mismos, constituyan creaciones originales.

En este sentido, la doctrina (BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 1997, pág. 207) subraya que para
alcanzar un grado mínimo de originalidad no basta con la mera recolección
indiscriminada de datos o de obras, ni su ordenación o disposición de acuerdo
con criterios habituales o rutinarios (ordenación alfabética, cronológica, por
domicilios, por tamaños). Dicho de otro modo, el hecho solo de que los datos
fueran recopilados con gran esfuerzo y coste financiero, no puede ser en
ningún caso suficiente para la aceptación como una creación intelectual
(DIETZ, El derecho de autor en España y Portugal, Madrid, 1989, pág. 93).
Por el contrario, bien la selección, bien la disposición u ordenación de los
datos ha de ser original.

Así lo ha entendido también nuestra jurisprudencia. A este respecto, basta
recordar la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre de
1997. Se afirmaba en ella lo siguiente:

«...mas no procede confusión con todo aquello que es común, in-
tegra el acervo cultural generalizado o está anticipado y al alcance
de todos, como señalan las sentencias recurridas sobre los métodos
alfabéticos o por provincias y la constancia de datos en registros fis-
cales, laborales, mercantiles o en las guías publicadas por “Telefó-
nica”; si, pues, faltan creatividad y originalidad, que es lo que ocu-
rre en el caso, mal se pueden infringir los artículos 1, 10 y 12, aunque
las bases de datos a las que se hayan aportado ingenio, originalidad o
creatividad sean en abstracto susceptibles de protección».

Una vez llegados a este punto, debemos recordar que el requisito o pre-
supuesto de la originalidad (exigible a cualquier creación —y, por ende, a las
bases de datos— para que pueda ser objeto de protección por el derecho de
autor) ha sido objeto de dos interpretaciones diversas en la doctrina y en la
jurisprudencia. Una primera tesis, de carácter subjetivo, concluye que una
obra es original cuando constituye el reflejo de la personalidad de su autor;
esto es, cuando es reflejo de su ingenio. Frente a esta concepción, por lo
demás, se alza una segunda tesis, de carácter objetivo, que identifica la ori-
ginalidad con la novedad. Para la doctrina que sigue este criterio de interpre-
tación, sólo podrían ser consideradas originales aquellas obras que sean nue-
vas desde un punto de vista objetivo.
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Las dos tesis expuestas, por lo demás, aparecen perfectamente resumidas
en la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de octubre de 1992. Se afirma
en ella lo siguiente:

«El requisito de “originalidad” que ha de darse en la creación
literaria, artística o científica, para ser objeto de propiedad intelec-
tual, ha sido entendido por la doctrina en dos sentidos diferentes,
subjetivo y objetivo. En sentido subjetivo se entiende que la obra es
original cuando refleja la personalidad del autor, de ahí que en el
presente caso, al no estar debidamente acreditado quién sea el autor
de las obras posteriormente reproducidas por “Carrera y Carre-
ra, S. A.”, no es posible determinar si el modelo reproducido es
debido al esfuerzo creativo de aquél a quien se atribuye, pues las
notas que según la actora (hecho segundo de la demanda) “definen
este estilo propio son un fino trabajo de joyería y las más depura-
das técnicas de reproducción, junto con un especial acabado”, no
pueden estimarse características definitorias de la personalidad del
autor, sino del trabajo de reproducción en serie de las piezas fabri-
cadas por la actora. Tampoco desde el punto de vista objetivo que
considera la “originalidad” como “novedad objetiva” puede afir-
marse que nos encontremos ante una creación original, no ya sólo
porque la utilización de la figura humana o de partes tan significa-
tivas de ella como las manos y la cara, no constituye una novedad
en el arte de la joyería, sino porque la gran simplicidad y reducido
tamaño de las manos y figuras humanas incorporadas a collares,
cadenas, pulseras y sortijas o formando piezas separadas, que limi-
tan considerablemente la libertad del artista para su tratamiento,
impide que la utilización en esa forma de tales motivos ornamenta-
les, motivos que no pueden ser objeto de propiedad intelectual,
pueda merecer la protección dispensada a las creaciones originales
por la Ley de Propiedad Intelectual, so pena de llegar a establecer
prácticamente un monopolio sobre la utilización de esos motivos
decorativos a favor de quien obtuviese la repetida protección. Se
impone, por tanto, la desestimación de este motivo consecuencia de
la cual es también la del cuarto en que se denuncia infracción del
artículo 17 de la Ley de Propiedad Intelectual».
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 c) Titularidad de los derechos de autor sobre las bases de datos originales

1. El autor como titular de los derechos de autor sobre las bases
1. de datos originales

El artículo 1 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual es
claro al establecer que la propiedad intelectual de una obra literaria, artística
o científica corresponde al autor por el solo hecho de su creación.

Así pues, es obvio que la propiedad intelectual sobre una obra original
corresponde al autor de la misma. Y, a estos efectos, el artículo 5 de la misma
LPI establece que se considera autor a la persona natural que crea alguna
obra literaria, artística o científica.

2. Pluralidad de autores

Cuando la autoría de una obra protegida por el derecho de autor corres-
ponda a varias personas, aquélla podrá ser calificada, según los casos, como
obra colectiva, obra en colaboración u obra compuesta. A estos efectos, los
artículos 7 y siguientes LPI ofrecen un concepto legal de cada una de estas
modalidades, conceptos que reproducimos a continuación por su especial
interés para el supuesto de hecho objeto del presente trabajo:

a) Por obra en colaboración se entiende aquélla que sea resultado uni-
tario de la colaboración de varios autores.

b) En segundo lugar, se considera obra colectiva la creada por la inicia-
tiva y bajo la coordinación de una persona natural o jurídica que la
edita y divulga bajo su nombre y está constituida por la reunión de
aportaciones de diferentes autores cuya contribución personal se fun-
de en una creación única y autónoma, para la cual haya sido conce-
bida sin que sea posible atribuir separadamente a cualquiera de ellos
un derecho sobre el conjunto de la obra realizada.

c) Finalmente, deben ser calificadas como obras compuestas las obras
nuevas que incorporen una obra preexistente sin la colaboración del
autor de esta última, sin perjuicio de los derechos que a éste corres-
pondan y de su necesaria autorización.

d) Contenido del derecho de autor sobre bases de datos originales

Al autor o autores de una base de datos original le corresponden, enton-
ces, el elenco de derechos personales y patrimoniales que integran el común-
mente conocido como derecho de autor. Según el artículo 2 LPI, en efecto,
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la propiedad intelectual está integrada por derechos de carácter personal y
patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposición y el derecho exclu-
sivo a la explotación de la obra, sin más limitaciones que las establecidas en
la Ley.

En cuanto a la primera de estas dos categorías —esto es, los derechos de
carácter personal— su contenido se enumera en el artículo 14 LPI, cuyo tenor
literal es el siguiente:

«Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables
e inalienables:

1. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.
2. Determinar si tal divulgación ha de hacerse con su nombre,

bajo seudónimo o signo, o anónimamente.
3. Exigir el reconocimiento de su condición de autor de la

obra.
4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cual-

quier deformación, modificación, alteración o atentado con-
tra ella que suponga perjuicio a sus legítimos intereses o
menoscabo a su reputación.

5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de protección de bienes de interés
cultural.

6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus conviccio-
nes intelectuales o morales, previa indemnización de daños
y perjuicios a los titulares de derechos de explotación (...).

7. Acceder al ejemplar único o raro de la obra, cuando se
halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de
divulgación o cualquier otro que le corresponda».

Junto a los derechos de carácter personal (normalmente conocidos con la
denominación de derecho moral de autor) la propiedad intelectual integra
también un amplio elenco de derechos de carácter patrimonial. Estos dere-
chos son los que enumera el artículo 17 LPI, según el cual corresponde al
autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotación de su obra en
cualquier forma, y, en especial, los derechos de reproducción, distribución,
comunicación pública y transformación, que no podrán ser realizadas sin su
autorización, salvo en los casos previstos en la presente Ley.
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2.3. LA PROTECCIÓN JURÍDICA DE LAS BASES DE DATOS A TRAVÉS

2.3. DEL DENOMINADO «DERECHO SUI GENERIS»

a) Concepto y naturaleza jurídica

Junto a la protección que dispensa a las bases de datos originales el
derecho de autor, las bases de datos también se encuentran protegidas por el
denominado derecho sui generis. Como ya hemos tenido ocasión de com-
probar, este derecho sui generis sobre las bases de datos se reconoce en la
actualidad en el artículo 133 del Texto Refundido de la LPI, que preceptúa:

«El derecho sui generis sobre una base de datos protege la
inversión sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, que
realiza su fabricante, ya sea de medios financieros, empleo de tiem-
po, esfuerzo, energía u otros de similar naturaleza, para la obten-
ción, verificación o presentación de su contenido.

Mediante el derecho al que se refiere el párrafo anterior, el
fabricante de una base de datos definida en el artículo 12.2 del
presente Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual puede
prohibir la extracción y/o reutilización de la totalidad o de una
parte sustancial del contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuan-
titativamente, siempre que la obtención, la verificación o la presen-
tación de dicho contenido representen una inversión sustancial
desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo. Este derecho podrá
transferirse, cederse o darse en licencia contractual».

Al analizar la naturaleza jurídica de este derecho sui generis, la doctrina
insiste en calificarlo como un derecho autónomo y distinto del derecho de
autor. Subraya en este sentido BOUZA LÓPEZ (op. cit., pág. 182) que «nuestro
legislador evitó toda relación entre el derecho sui generis y el derecho de
autor. Por esta razón, no existen en la LPI remisiones entre ambos sistemas
de protección, excepto en relación con el agotamiento del derecho de control
de las ventas sucesivas. Las diferencias más destacables entre estas dos for-
mas de protección son las siguientes: El derecho del fabricante surge con la
finalización del proceso de fabricación, y no con la ejecución del acto de
creación. La titularidad del derecho sui generis le corresponde al fabricante
y no al autor. Las facultades del fabricante son únicamente de carácter patri-
monial, frente a las facultades de carácter patrimonial y moral de los autores.
El contenido de éstas también presenta diferencia, pese a que existen notables
coincidencias entre las facultades de extracción y de reutilización y las facul-
tades de reproducción, distribución y comunicación pública. Los plazos de
protección también difieren sustancialmente, no sólo en su duración, sino
también en la forma de computarlos. Asimismo, los límites presentan nota-
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bles disimilitudes. Y, por último, la transmisión del derecho sui generis es
una cesión de derechos normal que no se ve constreñida por la normativa
aplicable a la transmisión de los derechos de los autores».

La diferencia existente entre el derecho de autor y el derecho sui generis
del fabricante de bases de datos también es destacada por nuestros Tribuna-
les. Resulta muy significativa, en este sentido, la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, número 13 de Madrid, de 24 de julio de 2001:

«A su vez, hay que dar un paso más, y establecer qué es el
derecho sui generis sobre las bases de datos, y para ello hemos de
estar a la propia dicción del artículo 133.1 LPI, al decir: “protege
la inversión sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente,
que realiza su fabricante, ya sea de medios financieros, empleo de
tiempo, esfuerzo, energía u otros de similar naturaleza, para la
obtención, verificación o presentación de su contenido”, por lo
tanto, y sin perjuicio de lo que después desarrollaremos más exten-
samente, el nuevo derecho sólo busca evitar el daño comercial que
puedan producir las extracciones o usos de partes sustanciales de
una base de datos, es decir, protege la inversión en la base de datos
cuando alguien (sea competidor o no, pues también es objeto de
protección frente al usuario) se aprovecha de este esfuerzo econó-
mico o laboral para confeccionar con el material ajeno, sin su
autorización, su propia base de datos, introduciéndola en el merca-
do para dañar al primer productor.

Por lo tanto, se ampara en la inversión (aún sin originalidad)
en la línea del “sweat of the brow o industrions collection” (sudor
de la frente) americano, se protege no la creatividad, sino la inver-
sión, esfuerzo o “sudor” empleado por el productor para generar
la base de datos. La cuestión se ciñe a un análisis económico, si se
introduce una base de datos en el mercado, se produce lo que los
economistas denominan un “bien público”, es decir, el consumo
por una persona no excluye el consumo por otra, por lo tanto, si
no se protege puede ocurrir que el mercado no produzca el volu-
men óptimo de innovación, por cuanto no existen incentivos para
invertir en algo que los demás pueden usar libremente; ahora bien,
puede ocurrir el problema contrario, si se protege en exceso puede
producirse el problema contrario, en relación a la existencia de un
monopolio de la información, pues al no ser libremente apropiable
habrá que pagar por su uso o copia, lo que, en definitiva, generará
un uso de la información sub-óptimo, porque el precio óptimo de un
bien público es cero. En estos polos se mueve el derecho sui generis
de protección de las bases de datos, se patrocina la inversión en la
base de datos, con un derecho exclusivo, pero sin promover un



604 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Carlos Lema Devesa y Anxo Tato Plaza

auténtico monopolio sobre la información en sí misma, por cuanto
no se priva el que se pueda recrear con medios independientes la
información pública contenida en la base de datos.

Sin embargo, hemos de deslindar debidamente dos supuestos
distintos, por cuanto las bases de datos conforme a la Ley 5/1998
pueden resultar protegidas en una doble vertiente, mediante el dere-
cho de autor, lo protegido entonces es la estructura original de la
base de datos, en cuanto a la selección o disposición de sus conteni-
dos, pero esta tutela no se extiende a los contenidos mismos, de ahí
la dicción del artículo 12.1 párrafo segundo: “La protección reco-
nocida en el presente artículo a estas colecciones se refiere única-
mente a su estructura en cuanto forma de expresión de la selección
o disposición de sus contenidos, no siendo extensible a éstos”, en
cuanto a la protección como derecho de autor, se protege a las
bases de datos en cuanto es una obra en sí misma considerada, al
establecerse en el artículo 12.2 párrafo primero, “y las bases de
datos que por la selección o disposición de sus contenidos constitu-
yan creaciones intelectuales”, y esto no es el objeto de la presente
litis; y por otro lado, se protege en cuanto a la inversión (dineraria,
tiempo, etc.) y éste es el derecho sui generis de los artículos 133 y
siguientes, prescindiendo de la originalidad, por cuanto lo que se
pretende evitar es la apropiación de los resultados conseguidos por
el fabricante con su esfuerzo e inversión, de ahí la dicción del ar-
tículo 133 antes transcrita; y el derecho es el del artículo 133.1,
párrafo segundo LPI, al establecer: “Mediante el derecho al que se
refiere el artículo anterior, el fabricante de una base de datos, defi-
nida en el artículo 12.2 del presente texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, puede prohibir la extracción y/o reutilización
de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de ésta, eva-
luada cualitativa o cuantitativamente, siempre que la obtención, la
verificación o la presentación de dicho contenido representen una
inversión sustancial desde el punto de vista cuantitativo o cualitati-
vo. Este derecho podrá transferirse, cederse o darse en licencia con-
tractual”, y se añade en el número 2 del artículo 133: “No obstante
lo dispuesto en el párrafo segundo del apartado anterior, no estarán
autorizadas la extracción y/o reutilización repetidas o sistemáticas
de partes no sustanciales del contenido de una base de datos que
supongan actos contrarios a una explotación normal de dicha base
o que causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del
fabricante de la base”.

De todo ello, ha de reiterarse, la protección del derecho sui
generis no es el derecho de autor sobre la base del artículo 12.1
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LPI, ni sobre los posibles derechos sobre su contenido, sino la in-
versión para obtener y presentar dicho contenido, y lo que se está
impidiendo es la extracción o la reutilización de este contenido, sin
consentimiento o licencia, pero nada impide obtener y recabar la
información por otros medios o fuentes, y emplearla de cualquier
forma, sin que el titular del derecho sui generis pueda alegar su
infracción o impedir el uso de un contenido que no le pertenece. La
diferencia derecho de autor sobre la base de datos y el derecho sui
generis sobre la misma base se encuentra perfectamente delimitada
en el artículo 133.4 de la LPI al establecer: “El derecho contem-
plado en el párrafo segundo del anterior apartado 1 se aplicará con
independencia de la posibilidad de que dicha base de datos o su
contenido esté protegida por el derecho de autor o por otros dere-
chos. La protección de la base de datos por el derecho contempla-
do en el párrafo segundo del anterior apartado 1 se entenderá sin
perjuicio de los derechos existentes sobre su contenido”.

Y esta distinción ha de entenderse fundamental a los efectos de
la presente litis, por cuanto es cierto que las resoluciones conteni-
das en ambas bases de datos no se encuentran protegidas por la
Ley de Propiedad Intelectual, y así se establece en el artículo 13:
“No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o
reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones
de los órganos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberacio-
nes y dictámenes de los organismos públicos, así como las traduc-
ciones oficiales de todos los textos anteriores”, empero, no por ello
queda desprotegida por el derecho sui generis una base de datos de
jurisprudencia como es el supuesto de autos».

Puesto que el derecho de autor y el derecho sui generis del fabricante de
bases de datos poseen naturaleza jurídica diversa, ambos sistemas de protec-
ción resultan acumulables. Dicho de otra forma, nada impide que una base de
datos protegida a través del derecho sui generis se encuentre también prote-
gida por el derecho de autor, si cumple los requisitos necesarios para gozar
de esta protección (que ya han sido analizados en otros epígrafes de este
trabajo). Esta posibilidad de acumulación de ambos sistemas de protección
aparece claramente establecida por la propia LPI. En efecto, el artículo 133.4
de este texto legal es claro al afirmar:

«El derecho contemplado en el párrafo segundo del anterior
apartado 1 (esto es, el derecho sui generis) se aplicará con inde-
pendencia de la posibilidad de que dicha base de datos o su con-
tenido esté protegida por el derecho de autor o por otros derechos.
La protección de las bases de datos por el derecho contemplado en
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el párrafo segundo del anterior apartado 1 se entenderá sin perjui-
cio de los derechos existentes sobre su contenido».

b) Ámbito de aplicación

A diferencia del derecho de autor, el derecho sui generis del fabricante
de una base de datos no pretende tutelar o proteger la originalidad de la obra.
Antes bien, una atenta lectura del artículo 133 LPI pone de manifiesto que lo
que protege aquel derecho sui generis es el esfuerzo inversor realizado por
el fabricante para la obtención, verificación o presentación del contenido de
la base.

Así las cosas, es obvio que el presupuesto para la protección de una base
de datos a través del derecho sui generis no es la originalidad de la base de
datos. Por el contrario, a través del derecho sui generis se protegen todas
aquellas bases de datos cuya obtención, verificación o presentación haya
significado una inversión sustancial, con independencia de la originalidad del
resultado final.

Ahora bien, la inversión que desencadena la protección de una base de
datos a través del derecho sui generis no tiene por qué ser solamente de tipo
económico. Obviamente, una elevada inversión económica para la obtención
de la base de datos justificaría per se, su protección al amparo del derecho
sui generis. Pero este derecho también protege aquellas bases de datos que,
sin haber originado una inversión económica sustancial, sólo se hayan obte-
nido tras una importante inversión de tiempo, esfuerzo o energía.

La inversión sustancial necesaria para la protección de una base de datos
al amparo del derecho sui generis, en fin, puede haber recaído sobre la obten-
ción, verificación o presentación de su contenido. A estos efectos, la obtención
es el proceso mediante el cual se consiguen los elementos de la base de datos.
La verificación —en segundo término— es la comprobación de la exactitud de
los elementos de la base, tanto durante los trabajos de obtención de los datos
como durante la grabación o presentación de los mismos. Y, por último, la pre-
sentación del contenido comprende tanto el proceso de almacenamiento de los
datos como todas las operaciones necesarias para la recuperación de la infor-
mación.

c) Titularidad y contenido del derecho sui generis

Conforme a lo expuesto, las bases de datos cuya obtención, verificación
o presentación haya supuesto una inversión sustancial gozan —al margen de
su eventual protección al amparo del derecho de autor— de una protección
específica a través del derecho sui generis que contempla el artículo 133 LPI.
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El párrafo segundo de este precepto, por otra parte, es claro al atribuir la
titularidad de este derecho sui generis al fabricante de la base de datos. Según
se establece en este precepto:

«el fabricante de una base de datos (...) puede prohibir la extrac-
ción y/o reutilización de la totalidad o de una parte sustancial del
contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente, siem-
pre que la obtención, la verificación o la presentación de dicho
contenido representen una inversión sustancial desde el punto de
vista cuantitativo o cualitativo».

Por lo demás, procede subrayar que la LPI —al igual que su antecedente,
la Directiva comunitaria sobre protección jurídica de las bases de datos— no
utiliza el término «fabricante» en un sentido económico. Antes bien, el tér-
mino «fabricante» —en el contexto de la LPI— es un concepto jurídico. De
ahí que la LPI —siguiendo de nuevo la Directiva comunitaria— haya optado
por incluir una definición legal del mismo. Este concepto legal se recoge en
el párrafo 3.a) del artículo 133, a cuyo tenor:

«A los efectos del presente Título se entenderá por fabricante de
la base de datos la persona natural o jurídica que toma la iniciativa
y asume el riesgo de efectuar las inversiones sustanciales orienta-
das a la obtención, verificación o presentación de su contenido».

Así pues, sólo puede ser considerado fabricante de una base de datos (y,
por ende, titular del derecho sui generis sobre la misma) aquella persona en
la que concurran dos circunstancias diversas: por un lado, aquella persona
debe haber tomado la iniciativa para la elaboración de la base de datos; y, por
otra parte, aquella persona ha de haber asumido el riesgo asociado a las
inversiones sustanciales orientadas a la obtención, verificación y presenta-
ción de su contenido.

En relación con el primero de estos dos presupuestos, debe advertirse que
la acción de tomar la iniciativa para la fabricación de una base de datos
—conforme a nuestra mejor doctrina— comprende no sólo la simple decisión
de fabricar la base, sino que es un proceso complejo. El mismo incluye la
determinación de los elementos que se van a almacenar, la forma, el tiempo
y el lugar en que éstos van a ser grabados, la selección de las personas que
participarán en la fabricación, y la determinación del modo de utilización y
—en su caso— comercialización.

Por otra parte, la asunción del riesgo asociado a las inversiones orienta-
das a la obtención, verificación o presentación del contenido de la base de
datos implica que el fabricante será quien se beneficiará del éxito o sufrirá
el fracaso vinculado a la base de datos.
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La persona en la que concurran las dos circunstancias hasta aquí descritas
debe ser calificada como fabricante de la base de datos. A ella corresponderá,
pues, la titularidad del derecho sui generis sobre la misma. En este sentido,
el derecho sui generis puede ser calificado como un derecho de exclusiva
dentro del cual pueden distinguirse una faceta positiva y una faceta negativa.

En su faceta positiva, el derecho sui generis implica la atribución al
fabricante de la base de datos del derecho exclusivo a la utilización y explo-
tación de la misma.

En su faceta negativa, por otra parte, el derecho sui generis supone la
atribución al fabricante de la base de datos de un ius prohibendi en virtud del
cual el titular puede impedir a terceros no autorizados la extracción o reuti-
lización de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de la base.
Este ius prohibendi aparece claramente contemplado y regulado en el artícu-
lo 133.1 in fine de la LPI.

Para la aplicación de este ius prohibendi, debe entenderse por extracción
la transferencia permanente o temporal de la totalidad o de una parte sustan-
cial del contenido de una base de datos a otro soporte, cualquiera que sea el
medio utilizado o la forma en que se realice. Y por reutilización debe enten-
derse toda forma de puesta a disposición del público de la totalidad o de una
parte sustancial del contenido de la base mediante la distribución de copias
en forma de venta u otra transferencia de su propiedad o por alquiler, o
mediante transmisión en línea o en otras formas (art. 133.3 LPI).

Por lo demás, debe tenerse presente que el ius prohibendi que ostenta el
fabricante de la base de datos no reviste unos perfiles absolutos. Antes bien,
el titular del derecho sui generis sólo puede impedir la extracción o reutili-
zación de la base de datos en la medida en que estas actividades recaigan
sobre la totalidad de la base o sobre una parte sustancial de su contenido. A
estos efectos, la doctrina coincide al señalar que la determinación del carácter
sustancial de una parte de la base de datos constituye una labor compleja que
deberá ser resuelta por la jurisprudencia en relación con cada caso concreto.
Mas, en todo caso, el carácter sustancial de una parte de la base de datos
puede afirmarse, tanto desde un punto de vista cuantitativo, como desde un
punto de vista cualitativo. Así, la parte —desde el punto de vista cualitati-
vo— ha de ocupar un lugar destacado en relación con el conjunto, o ser el
núcleo de la base, de forma tal que si ésta no estuviese protegida, la base
quedase desprotegida en su totalidad. Y, desde un punto de vista cuantitativo,
se debe atender a la proporción que ocupa la parte afectada respecto del total
y a la inversión necesaria para su fabricación.

No obstante lo anterior, la regla según la cual el fabricante sólo puede
impedir la extracción o reutilización de la base de datos cuando aquellas
actividades recaigan sobre la totalidad o sobre una parte sustancial de la
misma conoce una importante excepción. Así —de conformidad con lo esta-
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blecido en el párrafo segundo del art. 133— no estarán autorizadas, y por
tanto, podrán ser prohibidas por el titular, la extracción o reutilización repe-
tidas o sistemáticas de partes no sustanciales del contenido de una base de
datos que supongan actos contrarios a una explotación normal de dicha base
o que causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del fabricante
de la base.

d) Duración del derecho sui generis sobre la base de datos

Para finalizar, debemos destacar que el derecho sui generis que corres-
ponde al fabricante de la base de datos —tanto en su faceta positiva como en
su faceta negativa— es un derecho temporalmente limitado. En efecto, el
período de duración del derecho sui generis se establece en el artículo 136
LPI. El tenor literal de este precepto es el siguiente:

«1. El derecho contemplado en el artículo 133 (esto es, el
derecho sui generis sobre la base de datos) nacerá en el mismo
momento en que se dé por finalizado el proceso de fabricación de
la base de datos y expirará quince años después del 1 de enero del
año siguiente a la fecha en que haya terminado dicho proceso.

2. En los casos de bases de datos puestas a disposición del
público antes de la expiración del período previsto en el apartado
anterior, el plazo de protección expirará a los quince años, conta-
dos desde el 1 de enero siguiente a la fecha en que la base de datos
hubiese sido puesta a disposición del público por primera vez.

3. Cualquier modificación sustancial, evaluada de forma cuan-
titativa o cualitativa, del contenido de una base de datos y, en
particular, cualquier modificación sustancial que resulte de la acu-
mulación de adiciones, supresiones o cambios sucesivos que con-
duzcan a considerar que se trata de una nueva inversión sustancial,
evaluada desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo, permi-
tirá atribuir a la base resultante de dicha inversión un plazo de
protección propio».

En relación con el contenido de este precepto, debemos detenernos bre-
vemente —por su interés para el desarrollo del presente trabajo— en el aná-
lisis de su último párrafo. Y es que la doctrina coincide al subrayar que, pese
a que formalmente parece regular una ampliación del plazo de protección de
la base de datos cuando ésta ha sido objeto de una modificación sustancial,
en realidad lo que contempla es la concesión de un nuevo plazo de protección
para una base de datos que —como consecuencia de la modificación sustan-
cial— se considera asimismo nueva y distinta de la anterior. En este sentido,
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nos permitimos reproducir las palabras del Profesor BOUZA LÓPEZ (op. cit.,
pág. 189). Afirma este autor que «el artículo concede a las bases de datos
modificadas un plazo de protección propio. Por tanto —añade— no estamos
ante una prolongación del período de protección ya existente, sino ante un
plazo nuevo para una base nueva».

3. ANÁLISIS DEL SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO

3.1. LA CALIFICACIÓN DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS COMO BASES

3.1. DE DATOS

Como ya hemos tenido ocasión de exponer en un epígrafe anterior de este
trabajo, en el Ordenamiento Jurídico español existe un concepto legal de las
bases de datos, aplicable tanto en el ámbito del derecho de autor como en el
ámbito del derecho sui generis que se reconoce en favor de su fabricante.
Este concepto se recoge en el artículo 12.2 LPI, cuyo tenor literal es el
siguiente:

«A efectos de lo dispuesto en la presente Ley, y sin perjuicio de
lo dispuesto en el apartado anterior, se consideran bases de datos
las colecciones de obras, de datos, o de otros elementos indepen-
dientes dispuestos de manera sistemática o metódica y accesibles
individualmente por medios electrónicos o de otra forma».

A la luz de este concepto legal, entendemos que los archivos de dominio
y cargas vigentes, a los que se refiere el presente trabajo, podrían ser califi-
cados —prima facie— como bases de datos. En efecto, tales archivos recogen
información actualizada sobre el dominio y las cargas vigentes en relación
con las fincas inscritas en cada Registro; información que ha sido elaborada
por el registrador a la luz del contenido de los libros del Registro. Así las
cosas, parece que concurren en aquellos archivos las características que exige
el citado artículo 12.2 para su calificación como bases de datos.

En efecto, aquellos archivos se integran por elementos en los que se
recoge la información actualizada relativa al dominio y las cargas vigentes de
cada una de las fincas incluidas en el archivo. Estos elementos, por otra parte,
son independientes entre sí. En efecto, ya hemos tenido ocasión de compro-
bar que los elementos de una base de datos se consideran independientes
cuando mantienen y conservan el mismo contenido informativo aún cuando
sean considerados independientemente unos de otros. Y, bajo esta perspecti-
va, no cabe dudar de la independencia de cada uno de los elementos que
integran los denominados archivos de dominio y cargas vigentes, toda vez
que considerada aisladamente la información relativa a cada una de las fincas
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registrales, ésta mantiene su valor informativo con independencia de la infor-
mación relativa a otras fincas.

Por otro lado, los elementos del archivo —esto es, la información relati-
va a cada una de las fincas— se ordenan de forma metódica y sistemática.
Y —lo que es más importante— todos los elementos se encuentran reunidos
en un único soporte: el archivo.

Así las cosas, no parece que existan obstáculos para la calificación de
los archivos de dominio y cargas vigentes como bases de datos. Ahora bien,
esta calificación ha de ser atribuida de forma individualizada a cada uno de
los archivos existentes en los Registros. O lo que es lo mismo: cada uno
de los archivos existentes debe ser considerado una base de datos individual.
En la medida en que los archivos dependientes de los distintos Registros no
se encuentran interconectados entre sí, no cabría la posibilidad de considerar-
los a todos ellos —con carácter global— como una base de datos única.

3.2. LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS COMO BASES DE DATOS PROTEGIDAS

3.1. POR EL DERECHO DE AUTOR

a) La originalidad de los archivos de dominio y cargas y su eventual
a) protección al amparo del derecho de autor

Como ya se ha destacado anteriormente, el presupuesto para la protección
de una base de datos, al amparo del derecho de autor, es la originalidad de
aquélla. Y esta originalidad puede ser apreciada tanto desde una perspectiva
objetiva como desde una perspectiva subjetiva. En el primero de los sentidos
apuntados, una base de datos debe considerarse original cuando es nueva. Y
—desde una concepción subjetiva— una base de datos (al igual que cualquier
otra obra artística, literaria o científica) es original cuando es fruto del esfuer-
zo intelectual del autor y constituye, por ende, el reflejo de la personalidad
de éste.

Pues bien, los archivos de dominio y cargas vigentes no reproducen la
información que sobre cada una de las fincas consta en los libros del Regis-
tro. Antes bien, partiendo de la información que sobre cada una de las fincas
consta en los libros del Registro, ésta es sometida a un proceso de depuración
que permite determinar la situación actual de dominio sobre la finca y las
cargas vigentes que recaen sobre aquélla.

Por lo demás, esta labor de depuración de la información registral es la
que —bajo nuestro punto de vista— permite afirmar la originalidad de los
archivos de dominio y cargas vigentes. En efecto, desde una perspectiva
objetiva, la depuración de la información registral hasta obtener la situación
actual del dominio y las cargas vigentes provoca que la información que
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consta en los archivos de dominio y cargas sea nueva, en relación con la
información que sobre cada finca consta en el respectivo libro. Y, desde una
perspectiva subjetiva, aquella labor de depuración de la información registral
exige la aplicación de elevados conocimientos técnicos y profesionales. Estos
conocimientos técnicos y profesionales, en efecto, son los que permiten de-
terminar la situación actual del dominio y las cargas vigentes, partiendo de
la información que —ordenada simplemente por orden cronológico— consta
en el libro. Y estos conocimientos técnicos y profesionales aplicados a la
obtención de la información que consta en el archivo, nos permite afirmar
que éste es el fruto del esfuerzo intelectual de su autor.

Así pues, podemos afirmar que los archivos de dominio y cargas vigentes
constituyen —tanto desde una perspectiva objetiva como subjetiva— una
obra original, en la medida en que constituye una obra novedosa fruto del
esfuerzo intelectual del autor. Y, como ya sabemos, la originalidad del archi-
vo permite a éste acogerse a la protección que dispensa el derecho de autor.

b) Los archivos de dominio y cargas vigentes como obras compuestas:
b) la titularidad del derecho de autor sobre los archivos de dominio
b) y cargas vigentes

A la hora de identificar a la persona titular de los derechos de autor sobre
los archivos de dominio y cargas, debemos descartar —en primer término—
que éstos puedan corresponder al Colegio de Registradores. En primer térmi-
no, porque aquellos archivos no pueden ser calificados como dotación del
Registro, según la definición que de este término establece el artículo 51 de
los Estatutos Generales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de España. Y, por otro lado, porque aquellos archivos no figuran
incluidos en el inventario del Registro, lo que impediría su calificación como
bienes pertenecientes al Colegio.

Decíamos —en primer término— que los archivos de dominio y cargas
vigentes no pueden considerarse parte de la dotación del Registro. En efecto,
el artículo 51 de los Estatutos contiene una precisa definición de los bienes
que integran la dotación del Registro, sin que pueda considerarse incluidos en
ellos a los citados archivos. Según el citado precepto:

«El mobiliario, equipo informático, máquinas, utensilios y de-
más enseres que existan en las oficinas de los Registros estarán
adscritos a las mismas, con excepción de aquellos que sean de
propiedad privada del Registrador».

Por otra parte, ya hemos señalado que aquellos archivos no figuran in-
cluidos en el inventario del Registro, lo que impide su calificación como
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bienes pertenecientes al Colegio y obliga a considerarlos como bienes de
propiedad privada del Registrador. A esta conclusión se llega si se atiende al
tenor literal del párrafo tercero del mismo artículo 51 de los Estatutos, con-
forme al cual:

«Los Registradores llevarán un inventario de los bienes de su
Registro. Este inventario contendrá la descripción de todos los bie-
nes existentes que no sean de propiedad privada del Registrador y
que no pertenezcan legalmente al Estado».

Puesto que, por las razones hasta aquí expuestas, los archivos de dominio
y cargas vigentes no pueden considerarse bienes cuya propiedad corresponda
al Colegio, ha de concluirse necesariamente que son bienes de propiedad
privada del Registrador.

Ahora bien, los actuales archivos de dominio y cargas vigentes, las más
de las veces, no han sido exclusivamente elaborados por el Registrador que
actualmente se encuentra a cargo del correspondiente Registro. Antes al con-
trario, aquellos archivos son el resultado del trabajo sucesivo de los distintos
Registradores, que han ocupado el Registro, los cuales procedieron a la ac-
tualización y ampliación de los archivos previamente elaborados por sus pre-
decesores.

No obstante lo anterior, los actuales archivos existentes en los Registros
(fruto de las modificaciones y adiciones introducidas en los archivos ya exis-
tentes por los Registradores actuales) deben ser considerados como un archi-
vo nuevo merecedor de una protección independiente. A favor de esta cali-
ficación debe invocarse el artículo 136.3 LPI, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Cualquier modificación sustancial, evaluada de forma cuanti-
tativa o cualitativa, del contenido de una base de datos y, en par-
ticular, cualquier modificación sustancial que resulte de la acumu-
lación de adiciones, supresiones o cambios sucesivos que conduzcan
a considerar que se trata de una nueva inversión sustancial, evalua-
da desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo, permitirá
atribuir a la base resultante de dicha inversión un plazo de protec-
ción propio».

Pues bien, ya hemos tenido ocasión de destacar que, al analizar este
precepto, la doctrina subraya que, pese a que formalmente parece regular
una ampliación del plazo de protección de la base de datos cuando ésta ha
sido objeto de una modificación sustancial, en realidad lo que contempla es
la concesión de un nuevo plazo de protección para una base de datos que
—como consecuencia de la modificación sustancial— se considera asimismo
nueva y distinta de la anterior. En este sentido, nos permitimos reiterar las
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palabras del Profesor BOUZA LÓPEZ (op. cit., pág. 189). Afirma este autor que
«el artículo concede a las bases de datos modificadas un plazo de protección
propio. Por tanto —añade— no estamos ante una prolongación del período de
protección ya existente, sino ante un plazo nuevo para una base nueva».

Así pues, las modificaciones y adiciones a las que han sido sometidos los
archivos de dominio y cargas por los Registradores actualmente al cargo de
los mismos permiten afirmar que los archivos actualmente existentes consti-
tuyen un archivo nuevo (o si se prefiere, una nueva base de datos). Ahora
bien, en este nuevo archivo se integra el contenido de los archivos anteriores
elaborados por los Registradores que precedieron a los actuales. Y, en estas
circunstancias, los archivos de dominio y cargas actualmente existentes de-
ben ser calificados —desde la perspectiva del Derecho de la Propiedad Inte-
lectual— como obras compuestas.

A este respecto, el artículo 9 LPI ofrece un concepto legal de este tipo
de obras. Según se establece en este precepto:

«Se considerará obra compuesta la obra nueva que incorpore
una obra preexistente sin la colaboración del autor de esta última,
sin perjuicio de los derechos que a éste correspondan y de su ne-
cesaria autorización».

A la luz del contenido de esta norma, podemos afirmar que los archivos
de dominio y cargas vigentes actualmente existentes en los Registros de la
Propiedad podrían ser calificados —prima facie— como obras compuestas,
al concurrir en ellos todos los rasgos característicos de este tipo de obras. Así:

a) Los archivos de dominio y cargas actualmente existentes en los
Registros deben ser calificados como obras nuevas, por aplicación
en esta sede del ya citado artículo 136.3 LPI, que permite calificar
como una nueva base de datos toda aquélla que sea el resultado de
la modificación o alteración sustancial de una base de datos preexis-
tente.

b) Esta obra nueva —obviamente— incorpora una obra preexistente,
toda vez que es el resultado final de modificaciones y adiciones
sustanciales sobre los archivos previamente elaborados por los Regis-
tradores que precedieron al actual.

c) Esta obra nueva, por lo demás, ha sido elaborada sin la colaboración
de los responsables de los archivos anteriores. En efecto, han sido
exclusivamente los Registradores actuales los que han procedido a la
ampliación y, en su caso, modificación de los archivos elaborados
por sus predecesores.

d) Por último, debe entenderse que la elaboración de esta nueva obra (a
través de la incorporación de modificaciones y adiciones a los archi-
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vos ya existentes) ha contado con la autorización de los responsables
de estos últimos. En efecto, en ausencia de una previsión expresa al
respecto en el artículo 9 LPI, debe entenderse que la autorización del
autor de la obra preexistente para su ulterior modificación o adición
por un tercero puede ser tanto expresa como tácita. Y no cabe duda
de que la actitud de los Registradores que precedieron al actual, al
abandonar en el Registro los archivos por ellos elaborados y no pro-
ceder a su retirada en el momento del cese, puede ser calificada como
una autorización tácita para su reelaboración y adición por sus suce-
sores.

Por lo demás, la calificación de los actuales archivos de dominio y cargas
vigentes como obras compuestas facilita la determinación del titular de los
derechos de autor sobre los mismos. En efecto, estos derechos corresponden
a la persona que haya procedido a la elaboración de los actuales archivos, ya
se trate de una elaboración ex novo o de la modificación y adición sustancial
de los archivos preexistentes. Los derechos de autor sobre los actuales archi-
vos de dominio y cargas, en definitiva, corresponden a los actuales Regis-
tradores que han procedido, bien a su elaboración ex novo, bien a la modi-
ficación o adición sustancial de los archivos preexistentes. Y todo ello, claro
está, sin perjuicio de los derechos que pudiesen corresponder a los Regis-
tradores que le precedieron sobre las anteriores versiones de los archivos que
—llegado el caso— hubiesen sido tomadas como referencia o punto de par-
tida para la elaboración de los actuales.

c) Contenido del derecho de autor sobre los archivos de dominio
b) y cargas vigentes

A los actuales Registradores corresponden, pues, los derechos de autor
sobre las actuales versiones de los archivos de dominio y cargas vigentes. Y
a ellos se les debe atribuir, en principio, el elenco de derechos personales y
patrimoniales que integran el comúnmente conocido como derecho de autor.
Según el artículo 2 LPI, la propiedad intelectual está integrada por derechos
de carácter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposición
y el derecho exclusivo a la explotación de la obra, sin más limitaciones que
las establecidas en la Ley.

En cuanto a la primera de estas dos categorías —esto es, los derechos de
carácter personal—, su contenido se enumera en el artículo 14 LPI, cuyo
tenor literal, como ya hemos tenido ocasión de comprobar, es el siguiente:

«Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables
e inalienables:
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1. Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.
2. Determinar si tal divulgación ha de hacerse con su nombre,

bajo seudónimo o signo, o anónimamente.
3. Exigir el reconocimiento de su condición de autor de la

obra.
4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cual-

quier deformación, modificación, alteración o atentado con-
tra ella que suponga perjuicio a sus legítimos intereses o
menoscabo a su reputación.

5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de protección de bienes de interés
cultural.

6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus conviccio-
nes intelectuales o morales, previa indemnización de daños
y perjuicios a los titulares de derechos de explotación (...).

7. Acceder al ejemplar único o raro de la obra, cuando se
halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de di-
vulgación o cualquier otro que le corresponda».

Junto a los derechos de carácter personal (normalmente conocidos con la
denominación de derecho moral de autor) la propiedad intelectual integra
también un amplio elenco de derechos de carácter patrimonial. Estos dere-
chos son los que enumera el artículo 17 LPI, según el cual corresponde al
autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotación de su obra en
cualquier forma, y, en especial, los derechos de reproducción, distribución,
comunicación pública y transformación, que no podrán ser realizadas sin su
autorización, salvo en los casos previstos en la presente Ley. Por lo demás,
y, a estos efectos:

a) Se entiende por reproducción la fijación de la obra en un medio que
permita su comunicación y la obtención de copias de toda o parte de
ella (art. 18 LPI).

b) En segundo lugar, se entiende por distribución la puesta a disposi-
ción del público del original o copias de la obra mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma (art. 19).

c) Asimismo, la comunicación pública equivale a todo acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribución de ejemplares a cada una de ellas (art. 20 LPI).

d) Finalmente, la transformación de la obra comprende su traducción,
adaptación y cualquier otra modificación en su forma de la que se
derive una obra diferente.
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d) Duración de los derechos de autor sobre los archivos de dominio
b) y cargas vigentes

Para finalizar, debemos subrayar que los derechos de autor sobre los
archivos de dominio y cargas vigentes tienen una duración temporalmente
limitada. El período de duración de estos derechos se contempla el artícu-
lo 26 LPI, conforme al cual:

«Los derechos de explotación de la obra durarán toda la vida
del autor y setenta años después de su muerte o declaración de
fallecimiento».

Por otro lado, y en relación con el cómputo de este período de duración de
los derechos de autor sobre los archivos de dominio y cargas vigentes, debe
tenerse presente la regla que establece el artículo 30 LPI, conforme al cual:

«Los plazos de protección establecidos en esta Ley se computa-
rán desde el día 1 de enero del año siguiente al de la muerte o
declaración de fallecimiento del autor».

3.3. EL DERECHO SUI GENERIS SOBRE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS

3.3. VIGENTES

a) Introducción

Al analizar los diversos sistemas de protección de las bases de datos, ya
hemos tenido ocasión de señalar que la protección de las bases de datos
originales, a través del derecho de autor, no impide su protección a través del
derecho sui generis, que el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual reconoce en favor del fabricante de aquéllas. De hecho, esta posibilidad
de acumulación de ambos sistemas de protección se reconoce explícitamente
en la propia LPI, cuyo artículo 133.4 establece lo siguiente:

«El derecho contemplado en el párrafo segundo del anterior
apartado 1 (derecho sui generis) se aplicará con independencia de
la posibilidad de que dicha base de datos o su contenido esté pro-
tegida por el derecho de autor o por otros derechos. La protección
de las bases de datos por el derecho contemplado en el párrafo
segundo del anterior apartado 1 se entenderá sin perjuicio de los
derechos existentes sobre su contenido».

Así las cosas, es obvio que la protección de los archivos de dominio y
cargas —en su condición de bases de datos originales— al amparo del dere-
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cho de autor no impide su eventual protección a través del derecho sui ge-
neris. Y puesto que la aplicación de este segundo sistema de protección exige
presupuestos parcialmente diversos de los contemplados en el ámbito del de-
recho de autor, debemos analizar ahora si los archivos de dominio y cargas
objeto del presente trabajo son también susceptibles de protección a través
del denominado derecho sui generis del fabricante de bases de datos.

b) Los archivos de dominio y cargas vigentes como bases de datos
b) protegidas a través del derecho sui generis

En efecto, la protección de los archivos de dominio y cargas vigentes, al
amparo del derecho sui generis, sólo podría afirmarse si la obtención, la ve-
rificación o la presentación de su contenido hubiesen supuesto una inversión
sustancial.

El propio artículo 133 LPI aclara que la inversión exigible para la pro-
tección de una base de datos a través del derecho sui generis puede ser eva-
luada tanto desde un punto de vista cuantitativo como cualitativo. O, lo que
es lo mismo, la inversión que desencadena la protección de una base de datos
a través del derecho sui generis no tiene por qué ser solamente de tipo eco-
nómico. Obviamente, una elevada inversión económica para la obtención de
la base de datos justificaría per se, su protección al amparo del derecho sui
generis. Pero este derecho también protege aquellas bases de datos que, sin
haber originado una inversión económica sustancial, sólo se hayan obtenido
tras una importante inversión de tiempo, esfuerzo o energía. Y esta inversión
económica, de tiempo o esfuerzo, por otra parte, puede haber recaído tanto
sobre la obtención como sobre los procesos de verificación y presentación del
contenido. A estos efectos, la obtención es el proceso mediante el cual se
consiguen los elementos de la base de datos. La verificación —en segundo
término— es la comprobación de la exactitud de los elementos de la base,
tanto durante los trabajos de obtención de los datos, como durante la graba-
ción o presentación de los mismos. Y, por último, la presentación del con-
tenido comprende tanto el proceso de almacenamiento de los datos como
todas las operaciones necesarias para la recuperación de la información.

Pues bien, a la luz de estas consideraciones, entendemos que los archivos
de dominio y cargas vigentes objeto del presente trabajo —prima facie—
podrían ser calificados como bases de datos susceptibles de protección a
través del derecho sui generis. En efecto, ya se ha señalado que aquellos
archivos no se limitan a reproducir la información que sobre cada una de las
fincas consta en los libros del Registro por orden cronológico. Antes bien,
esta información es sometida a un proceso de depuración, de suerte que su
análisis detallado y la aplicación de los conocimientos técnicos y profesiona-
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les de los Registradores permiten extraer de ella información precisa sobre el
dominio actual y las cargas vigentes sobre cada una de las fincas.

Obviamente, este proceso de depuración de la información registral (has-
ta la obtención de información actualizada sobre el dominio y las cargas vi-
gentes) supone un importante esfuerzo. Aún cuando desconocemos si aquel
proceso genera importantes inversiones económicas, cabe afirmar que la
obtención y verificación del contenido de los archivos supone, al menos, una
considerable inversión de tiempo y esfuerzo. Supone, en definitiva, una in-
versión sustancial desde un punto de vista cualitativo que justificaría, en
principio, la protección de aquellos archivos a través del derecho sui generis.

c) La titularidad del derecho sui generis sobre los archivos de dominio
b) y cargas vigentes

Por lo demás, la LPI se muestra muy precisa al determinar quién es el
titular del derecho sui generis sobre una base de datos cuya obtención, ve-
rificación o presentación haya supuesto una inversión sustancial. Este dere-
cho corresponde al fabricante de la base de datos, según establece el artícu-
lo 133.1 in fine LPI.

Por otra parte, ya se ha señalado en otros apartados del presente trabajo,
que la LPI recoge un concepto legal de lo que ha de entenderse por fabricante
de una base de datos. De suerte que, por aplicación en esta sede del artícu-
lo 133.3.a) LPI, debe considerarse fabricante de la base de datos a la persona
natural o jurídica que toma la iniciativa y asume el riesgo de efectuar las
inversiones sustanciales orientadas a la obtención, verificación o presenta-
ción de su contenido.

En el caso que nos ocupa, han sido los Registradores los que han tomado
la iniciativa para la elaboración de los archivos de dominio y cargas, y los
que han invertido tiempo y esfuerzo en la obtención, verificación y presen-
tación del contenido de los archivos. Por esta razón —y al margen de las in-
versiones económicas que haya supuesto la elaboración de los archivos, cuya
existencia desconocemos— lo cierto es que cabe concluir que el derecho sui
generis sobre los archivos de dominio y cargas vigentes corresponde, en
principio, al Registrador responsable de su elaboración.

Esta conclusión —a nuestro entender— es válida tanto para aquellas hi-
pótesis en las que los actuales Registradores hayan procedido a la elaboración
ex novo del archivo de dominio y cargas vigentes, como para aquellas otras
en las que los Registradores actuales hayan procedido a la reelaboración y
ampliación del archivo legado por sus predecesores.

En esta última hipótesis, en efecto, debe tenerse presente el contenido del
artículo 136.3 LPI. Como ya sabemos, este precepto prevé que cualquier
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modificación sustancial de la base de datos supone la concesión de un nuevo
plazo de protección para la misma. Dicho con otras palabras, el artículo 136.3
LPI permite concluir que cualquier modificación sustancial de la base de
datos da origen a una nueva base de datos acreedora de un plazo de protec-
ción propio y específico. Por consiguiente, en aquellas hipótesis en las que
los Registradores actuales han procedido a la reelaboración y ampliación
de los archivos existentes, debe entenderse que los actuales archivos obrantes
en los Registros constituyen una base de datos nueva; y el titular del derecho
sui generis sobre esta nueva base de datos es, precisamente, el Registrador
actual responsable de la reelaboración y ampliación de los archivos previa-
mente elaborados por sus predecesores.

d) Contenido del derecho sui generis sobre los archivos de dominio
b) y cargas vigentes

Ya hemos tenido ocasión de señalar en el presente trabajo que el derecho
sui generis que corresponde al fabricante de la base de datos (en nuestro
caso, el derecho sui generis que corresponde a los Registradores sobre los
archivos de dominio y cargas por ellos elaborados) es un derecho de natura-
leza distinta que comprende una faceta positiva y una faceta negativa.

En su faceta positiva, el derecho sui generis implica la atribución al fa-
bricante de la base de datos del derecho exclusivo a la utilización y explo-
tación de la misma.

En su faceta negativa, por otra parte, el derecho sui generis supone la
atribución al fabricante de la base de datos de un ius prohibendi en virtud del
cual el titular puede impedir a terceros no autorizados la extracción o reuti-
lización de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de la base.
Este ius prohibendi aparece claramente contemplado y regulado en el artícu-
lo 133.1 in fine de la LPI. Como ya sabemos, este precepto dispone lo si-
guiente:

«el fabricante de una base de datos (...) puede prohibir la extrac-
ción y/o reutilización de la totalidad o de una parte de sustancial
del contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente,
siempre que la obtención, la verificación o la presentación de dicho
contenido representen una inversión sustancial desde el punto de
vista cuantitativo o cualitativo».

En punto a la aplicación de este ius prohibendi, debe entenderse por
extracción la transferencia permanente o temporal de la totalidad o de una
parte sustancial del contenido de una base de datos a otro soporte, cualquiera
que sea el medio utilizado o la forma en que se realice. Y por reutilización
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debe entenderse toda forma de puesta a disposición del público de la totali-
dad o de una parte sustancial del contenido de la base mediante la distribu-
ción de copias en forma de venta u otra transferencia de su propiedad o por
alquiler, o mediante transmisión en línea o en otras formas (art. 133.3 LPI).

Así las cosas, y en su condición de titular del derecho sui generis sobre
los archivos de dominio y cargas, el Registrador podría impedir la extracción
y la reutilización de una parte sustancial del archivo de dominio y cargas
vigentes por un tercero no autorizado.

Para finalizar, debe tenerse presente que el ius prohibendi que ostenta el
fabricante de la base de datos no reviste unos perfiles absolutos. Antes bien,
el titular del derecho sui generis sólo puede impedir la extracción o reutili-
zación de la base de datos en la medida en que estas actividades recaigan
sobre la totalidad de la base o sobre una parte sustancial de su contenido. Y
el carácter sustancial de una parte de la base de datos puede afirmarse, tanto
desde un punto de vista cuantitativo, como desde un punto de vista cuali-
tativo. Así, la parte —desde el punto de vista cualitativo— ha de ocupar un
lugar destacado en relación con el conjunto, o ser el núcleo de la base, de
forma tal que si ésta no estuviese protegida, la base quedase desprotegida en
su totalidad. Y, desde un punto de vista cuantitativo, se debe atender a la
proporción que ocupa la parte afectada respecto del total y a la inversión
necesaria para su fabricación.

Si trasladamos estas consideraciones al caso que nos ocupa, debemos
concluir que el Registrador, en su condición de titular del derecho sui generis
sobre el archivo de dominio y cargas, sólo podría impedir la extracción o
reutilización por un tercero no autorizado de la totalidad o de una parte
sustancial del archivo. O lo que es lo mismo, sólo podría impedir la extrac-
ción o reutilización, bien de la totalidad del archivo, bien de elementos del
mismo que, desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo, puedan ser
considerados sustanciales.

No obstante lo anterior, la regla según la cual el fabricante sólo puede
impedir la extracción o reutilización de la base de datos cuando aquellas
actividades recaigan sobre la totalidad o sobre una parte sustancial de la
misma conoce una importante excepción. Así —de conformidad con lo es-
tablecido en el párrafo segundo del art. 133 LPI— no estarán autorizadas (y
por tanto, podrán ser prohibidas por el titular) la extracción o reutilización
repetida o sistemática de partes no sustanciales del contenido de una base de
datos, que supongan actos contrarios a una explotación normal de dicha base
o que causen un perjuicio injustificado a los intereses legítimos del fabricante
de la base. Por consiguiente, aún cuando la extracción o reutilización no
afecte a una parte sustancial del archivo de dominio y cargas vigentes, el
Registrador podría impedir aquellas actividades cuando —pese a recaer sobre
elementos aislados del archivo— tuviesen carácter sistemático.
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e) Duración del derecho sui generis sobre los archivos de dominio y
b) cargas vigentes

Para finalizar, tenemos que recordar que el derecho sui generis, que
corresponde al fabricante de una base de datos (en nuestro caso, al Regis-
trador sobre el archivo de dominio y cargas vigentes), tiene una duración
de quince años. Para el cómputo de este período de duración del derecho sui
generis, deberán tenerse presentes las siguientes reglas:

a) El dies a quo a partir del cual se debe computar el período de dura-
ción del derecho sui generis será el 1 de enero del año siguiente a la
fecha en el que se haya finalizado la elaboración del archivo.

b) No obstante lo anterior, si el archivo es puesto a disposición del
público antes de que finalice su elaboración definitiva, el derecho sui
generis tendrá también una duración de quince años, pero estos
se computarán entonces a partir del 1 de enero del año siguiente en
el que se haya puesto a disposición del público por primera vez el
archivo.

c) En todo caso, cualquier modificación sustancial del archivo (derivada
de la acumulación de adiciones, supresiones o cambios sucesivos)
dará origen a una nueva base de datos que merecerá un período de
protección específico, que se computará de conformidad con las re-
glas anteriores.

4. CONSIDERACIONES FINALES

4.1. SOBRE LA INSCRIPCIÓN DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS

4.1. EN EL REGISTRO GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

a) La inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual y sus efectos

Aún cuando el nacimiento de los derechos de autor y del derecho sui
generis sobre las bases de datos no depende de la inscripción de éstas en un
Registro, la Ley de Propiedad Intelectual crea un Registro de la Propiedad
Intelectual, en el que podrán ser inscritas las obras susceptibles de protec-
ción, a efectos probatorios.

Esta posibilidad se contempla en el artículo 145.1 LPI, conforme al cual
podrán ser objeto de inscripción en el Registro los derechos de propiedad
intelectual relativos a las obras y demás producciones protegidas por la Ley
de Propiedad Intelectual.

Como ya avanzábamos, la inscripción de una obra protegida (en nuestro
caso, la inscripción de los archivos de dominio y cargas) no reviste carácter
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constitutivo. Antes bien, la inscripción sólo genera una presunción iuris tan-
tum de la existencia y titularidad de los derechos inscritos. Así lo establece
el párrafo tercero del artículo 145 LPI, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Se presumirá, salvo prueba en contrario, que los derechos
inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
en el asiento respectivo».

Así las cosas, los archivos de dominio y cargas vigentes, objeto del pre-
sente trabajo, en su condición de bases de datos susceptibles de protección
tanto al amparo del derecho de autor como al amparo del derecho sui generis,
podrían ser objeto de inscripción en el Registro de la Propiedad Intelectual,
produciendo esta inscripción meros efectos probatorios de la existencia y
titularidad de los derechos sobre los archivos. A continuación analizaremos
las condiciones y requisitos de esta inscripción.

b) La inscripción de los archivos de dominio y cargas en el Registro
b) de la Propiedad Intelectual

1. Registro competente

A la hora de determinar el registro competente para la inscripción de los
archivos de dominio y cargas, debe tenerse presente que el Registro General
de la Propiedad Intelectual se estructura en un Registro Central y en diversos
Registros Territoriales, formando parte el primero de la Administración Ge-
neral del Estado y correspondiendo la creación y gestión de los segundos a
las Comunidades Autónomas.

Los Registros Territoriales, por otra parte, son los competentes para la
inscripción de las obras protegidas. Así lo establece, de forma clara, el ar-
tículo 3.a) del Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo. Según se establece en
este precepto:

«Corresponden a los Registros Territoriales las siguientes fun-
ciones: La tramitación y resolución de las solicitudes de inscripción
y anotación, así como, en su caso, la cancelación y la práctica de
las que procedan».

Dentro de los diversos Registros Territoriales es competente para prac-
ticar la inscripción el Registro en el cual presente la solicitud el autor. En
efecto, el artículo 15.1 del Reglamento del Registro dispone que para la
primera inscripción de los derechos de propiedad intelectual que los autores
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y demás titulares insten, será competente el Registro Territorial de la Comu-
nidad Autónoma en la que se presente la solicitud. De donde se desprende
que corresponde al autor (en nuestro caso, al Registrador) la elección del
Registro Territorial donde presentará la correspondiente solicitud.

2. Persona legitimada para solicitar la inscripción y requisitos
2. de la solicitud

El artículo 11 del Reglamento del Registro es claro al atribuir la legiti-
mación para solicitar la correspondiente inscripción únicamente al autor y a
los restantes titulares de derechos que puedan recaer sobre la obra objeto de
aquélla. Y, puesto que en el caso que nos ocupa, el Registrador ostenta tanto
la condición de autor como de titular del derecho sui generis sobre el archivo,
le corresponde la legitimación para presentar la correspondiente solicitud.

Esta solicitud, en fin, queda sometida tanto a unos requisitos generales
(exigibles a cualquier solicitud con independencia de la obra cuya protección
se invoque), como a unos requisitos específicos exigibles a las solicitudes de
inscripción de las bases de datos.

En relación con los primeros, éstos aparecen detallados en el artículo 12
del Reglamento, cuyo tenor literal es el siguiente:

1. Las solicitudes de inscripción de los derechos, actos y con-
tratos a que se refiere el artículo 1 se presentarán en modelo oficial
y deberán contener las siguientes menciones, así como acompañar-
se de los documentos que se indican:

a) El nombre y apellidos, nacionalidad, domicilio y, en
su caso, cualquier otro medio de contacto, así como
fotocopia del documento nacional de identidad (o de
otro documento acreditativo de dicha identidad si se
tratase de extranjeros) del titular o titulares de los
derechos de propiedad intelectual y, en su caso, del
solicitante si es persona distinta. Tratándose de perso-
nas jurídicas habrán de aportarse, además de los indi-
cados datos identificativos, en cuanto procedan, el tí-
tulo que acredite su personalidad jurídica y el código
de identificación fiscal.

b) El objeto de propiedad intelectual.
c) La clase de obra, actuación o producción.
d) El título de la obra, actuación o producción.
e) En caso de que la obra, actuación o producción hubie-

ra sido divulgada, su fecha de divulgación.



625

La titularidad y la protección de los denominados «archivos de dominio y cargas...»

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

f) Una copia de la obra, actuación o producción en los
casos previstos en el artículo 14.

g) El lugar y la fecha de presentación de la solicitud.
h) La firma del solicitante o de su representante legal.
i) El justificante, en su caso, del abono de la tasa corres-

pondiente.

2. Los ejemplares identificativos de las obras, actuaciones o
producciones se presentarán, debidamente encuadernados y pagi-
nados, en soporte papel, incluyendo el título y nombre y apellidos
del autor o titular originario, salvo en los casos expresamente pre-
vistos en el artículo 13. No obstante, el Registro podrá admitir
soportes diferentes al papel cuando la clase o extensión de la obra,
actuación o producción o las condiciones de archivo lo hicieran
necesario».

Por su parte, los requisitos específicos exigibles a las solicitudes de ins-
cripción de bases de datos se detallan en el artículo 14 del Reglamento, que
transcribimos a continuación:

«Sin perjuicio de lo establecido en los dos artículos preceden-
tes, y a efectos de identificación y descripción de las obras, actua-
ciones o producciones objeto de propiedad intelectual, así como de
la clase de obra, actuación o producción, se hará constar en la
solicitud, según los casos (...):

ñ) Para las bases de datos:

1.° Memoria descriptiva de la base de datos.
2.° Los criterios sistemáticos y metódicos de ordenación.
3.° El sistema de acceso a los datos.
4.° Podrá también acompañarse una grabación de la obra

en soporte cuyo contenido pueda ser examinado por el
Registro.

5.° Se indicará, para su mejor comprensión, el modo de
acceso a los datos.

6.° En su caso, número de depósito legal».

4.2. SOBRE UNA EVENTUAL TRANSMISIÓN DE LOS DERECHOS DE AUTOR

4.2. Y DEL DERECHO SUI GENERIS AL COLEGIO DE REGISTRADORES

4.2. DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPAÑA

Por las razones expuestas a lo largo del presente trabajo, ni la legislación
en materia de propiedad intelectual, ni los Estatutos Generales del Colegio de
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Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España permiten atribuir al
Colegio la titularidad de los derechos de autor y del derecho sui generis sobre
los archivos de dominio y cargas vigentes. Antes al contrario, sólo los Regis-
tradores pueden ser considerados titulares del derecho de autor (en su condi-
ción de autores) y del derecho sui generis (en su condición de fabricantes)
sobre los citados archivos.

Ahora bien, debe tenerse presente que tanto los derechos patrimoniales de
autor como el derecho sui generis pueden ser objeto de transmisión.

En relación con los derechos de autor, la posibilidad de transmisión de
los mismos (limitada exclusivamente a los derechos de explotación) se con-
templa en el artículo 43 LPI. Conforme a este precepto, los derechos de
explotación de la obra pueden transmitirse por actos inter vivos, quedando
limitada la cesión al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explo-
tación expresamente previstas y al tiempo y ámbito territorial que se deter-
minen.

La LPI, por otra parte, también contempla la posibilidad de transmisión
del derecho sui generis que corresponde al fabricante de una base de datos.
Así, según establece el artículo 133.1 in fine, este derecho podrá transferirse,
cederse o darse en licencia contractual.

Por consiguiente, aún cuando los derechos de autor y el derecho sui
generis sobre los archivos de dominio y cargas vigentes corresponden en la
actualidad a los Registradores, nada impediría su transmisión al Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España. Transmisión que
—en todo caso— debería ir acompañada de la inscripción de los correspon-
dientes archivos en el inventario del Registro, de conformidad con lo estable-
cido en el artículo 51.3 de los Estatutos del Colegio.

RESUMEN

PROPIEDAD INTELECTUAL

Los Registros de la Propiedad cuen-
tan en la actualidad con los denomi-
nados «archivos de dominio y cargas vi-
gentes». Estos archivos no se limitan a
reproducir la información que sobre cada
finca consta en los correspondientes li-
bros. Antes bien, esta información es so-
metida a un proceso de depuración, de
forma que, a través de su estudio y análi-
sis, se obtiene una información detallada
sobre la situación actual y vigente del
dominio y de las cargas sobre las fincas.

ABSTRACT

INTELLECTUAL PROPERTY

Property registries have at present
what are known as «ownership and cu-
rrent charge records». These records do
not merely parrot the information set
down in the registration books concer-
ning each property. Rather, the registra-
tion information is put through a data-
cleansing process such that, through
study and analysis, detailed information
is obtained concerning the present, lega-
lly valid situation of the ownership of and
charges on the properties in question.
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(Trabajo recibido el 07-02-06 y aceptado
para su publicación el 24-02-2006)

Así las cosas, el presente trabajo
analiza la posible calificación de aque-
llos archivos como bases de datos. Una
vez comprobado que los archivos reúnen
todas las características necesarias para
poder ser calificados como bases de da-
tos, en el trabajo se analiza la protec-
ción de tales archivos.

Una protección que, a juicio de los
autores, es doble. Por un lado, en la me-
dida en que la información que consta en
los archivos es el fruto de una labor inte-
lectual que permite el análisis y la depu-
ración de la información que sobre cada
finca consta en los correspondientes li-
bros, podemos hablar de una creación
original merecedora de la protección que
el derecho de autor dispensa a las bases
de datos originales. Por otro lado, en la
medida en que la obtención y presenta-
ción de aquellos archivos ha supuesto
una inversión sustancial —al menos de
esfuerzo intelectual— aquellos archivos
constituyen bases de datos, susceptibles
de ser protegidas a través del derecho sui
generis que contempla el Texto Refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual.

El trabajo, por lo demás, finaliza
con la exposición del contenido del dere-
cho de autor y del derecho sui generis
sobre los archivos de dominio y cargas
vigentes, al tiempo que analiza con dete-
nimiento su titularidad.

This paper, then, analyses the possi-
ble classification of these records as da-
tabases. After showing that the records
have all the characteristics needed in
order to be classified as databases, the
paper analyses the protection of said
records.

This protection is, in the authors’
opinion, twofold. First, whereas the in-
formation appearing in the records is
the fruit of intellectual labour that has
been expended to analyse and cleanse
the registration books’ information on
each property, we can consider the re-
sult an original creation that deserves the
protection given to original databases
under copyright. Second, whereas procu-
ring and presenting the records has re-
quired a substantial investment (of inte-
llectual effort at least), the records
constitute databases and can claim pro-
tection through the sui generis right en-
visaged in the Revised Intellectual Pro-
perty Act.

The paper then finishes by exploring
the contents of copyright and the sui
generis right in ownership and current
charge records, while thoroughly analy-
sing their ownership.
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Celestino Pardo Núñez

I. INTRODUCCIÓN: LA IMPORTANCIA DE LA EXISTENCIA
I. DE GARANTÍAS SÓLIDAS PARA LA CAPTACIÓN
I. DE CAPITALES

Quiero dar las gracias, en primer lugar, a ustedes por su presencia. En
segundo lugar a la organización, por su amable invitación. En tercer lugar a
mi buen amigo Paco Bastida, por sus palabras, aunque en este caso, el agra-
decimiento no sea tan franco y sincero porque cuando me insinuó, por pri-
mera vez, la posibilidad de esta charla, no comprendí cabalmente la impor-
tancia y significación del acto.

Advierto que no voy a hablar mucho de los Registros de la Propiedad.
Los Registros son oficinas administrativas y desprenden necesariamente un
tufo burocrático que hiere a los espíritus sensibles. Por ello, más bien, me
voy a centrar en tratar de hilvanar un discurso sobre el proceso de elabora-
ción o producción de derechos de propiedad seguros.

Podrán ustedes preguntarse qué han ganado con el cambio. Los derechos
de propiedad son, probablemente, tan poco atractivos o interesantes como los
propios Registros. Ciertamente no sé si es o no atractiva o interesante la
propiedad; lo que sí sé, es que es muy útil. Así,

ii i) Porque ustedes son propietarios, y sólo en la medida en que lo son,
pueden esperar razonablemente que no van a ser despojados de los
bienes que disfrutan.

ii) Porque ustedes son propietarios, y sólo en la medida en que lo son,
pueden obtener sustanciosas ganancias en la venta de su vivienda,
dada la situación del mercado inmobiliario, consiguiendo así una
cobertura adecuada a sus ahorros en un contexto peligroso de infla-
ción galopante.

iii) Porque ustedes son propietarios, y sólo en la medida en que lo son,
pueden incluso convertir sus fincas, fácilmente, en dinero contante
y sonante, pactando la oportuna hipoteca; efectivo que podrán dedi-
car a los fines que tengan por conveniente.

Quiero especialmente insistir, por su importancia, en este último punto,
añadiendo dos observaciones:

i i) Desde hace ya unos cinco años se ha superado en España la impre-
sionante, más bien intimidante, cifra de 50 billones de pesetas en el
volumen de créditos hipotecarios vivos. Dicen los financieros que no
hay crédito, si falta la oportuna garantía; deben ser sólidas nuestras
garantías cuando en un contexto internacional de lucha por la capta-
ción de capitales, el mercado español se ha llevado tan importante
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tajada. Pero, no hay que olvidarlo, las garantías hipotecarias son
sólidas si los derechos de propiedad son seguros.

ii) Hace también unos cinco años, con un grupo de compañeros, tuve
oportunidad de desplazarme a México, para hablar de cosas parecidas
a las que nos ocupamos hoy, invitados por una filial del Banco de
Bilbao. La economía es la teoría de la escasez. Estamos aburridos de
que se nos repita que «los recursos son escasos y las necesidades
ilimitadas». El grado escasez del capital lo fija el precio de su uso,
que es el tipo de interés. En México, entonces, el tipo oficial rondaba
el 6 por 100; el efectivo del préstamo hipotecario, a causa de la prima
de riesgo, superaba el 18 por 100. Es más, hoy, en Brasil, el interés
de los préstamos de acceso a la vivienda, supera el 20 por 100, de tal
modo que algunos avispados promotores construyen no para vender
sino para financiar lo que venden.

Pues bien, es objetivo de esta disertación tratar de convencerles de que
no hay derechos de propiedad seguros si no cuentan con organizaciones de
apoyo como los Registros. Esta es la tesis fuerte pero hay otra, derivada, no
menos fuerte, y es ésta.

Pretendo convencerles de que los Registros de la Propiedad son una es-
pecie de artefactos o mecanismos; los economistas probablemente hablarían
de tecnología; los juristas prefieren hablar de organizaciones; nosotros, de
máquinas y hasta «motores». Estas máquinas han podido funcionar con éxito,
y esto es lo importante, porque su funcionamiento no es intrascendente desde
el punto de vista del Derecho sustantivo.

¿Qué queremos decir con esto? Algo muy sencillo. Hay un paralelo muy
apropiado para entender los Registros y no es otro que el de la contabilidad
de los libros de los comerciantes que, según un gran sociólogo alemán, Max
Weber, facilitó el surgimiento del derecho de sociedades por cuanto permitió
diferenciar el patrimonio social de los patrimonios individuales de los socios
(haciendo apuntes en los libros, en efecto, se consiguió separar las entradas
y salidas de bienes y servicios de la sociedad de los de los socios).

Pues bien, las máquinas registrales son los soportes organizativos nece-
sarios, en un sentido que trataremos de precisar a lo largo de la explicación,
para la elaboración de derechos de propiedad seguros, como las contabilida-
des comerciales lo son de las sociedades mercantiles.

No todas esas máquinas son iguales. Las máquinas registrales, como los
motores, funcionan con distinta tecnología y por tanto proporcionan distin-
tas prestaciones. La germana, por ejemplo, es lenta pero segura, la francesa
más rápida pero menos fiable. Con el tiempo, incluso, han surgido alterna-
tivas de síntesis, especialmente recomendables, como la australiana, que trata
de encontrar una combinación óptima entre esas dos prestaciones.
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Lo cierto, en todo caso, es que hoy nadie puede discutir el éxito de esas
máquinas. Las encontramos por todas partes, han proliferado como hongos
por todo el orbe conocido.

Siguen gozando de buena salud en la vieja Europa que fue quien las
alumbró. Han cruzado los océanos; se han perfeccionado en Australia y
Canadá. Muy significativo es el esfuerzo que están haciendo algunas institu-
ciones financieras internacionales para promocionar su levantamiento o erec-
ción en Hispanoamérica, por cuanto las considera palancas del desarrollo o
del progreso económico. Por su parte, los países del Este, en cuanto se han
incorporado a las economías de mercado, han recuperado sus antiguos regis-
tros o planteado otros nuevos. Incluso se promueven por el Banco Mundial,
en países tan distantes como Marruecos, Egipto o Kenia.

II. LA FORTALEZA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

Hablaremos pues de la relación entre las máquinas registrales y los de-
rechos de propiedad seguros. Es una relación que destacan todas las leyes
registrales de los distintos países.

De hecho nuestra Ley Hipotecaria, en su artículo primero, nos dice que
los Registros se ocupan de dar publicidad de la propiedad y los demás dere-
chos reales, lo que, por cierto, nos parece algo absolutamente trivial.

Digo sólo que parece trivial porque no lo es. Y no lo es porque no se
puede entender de verdad lo que realmente quiere decir la Ley si no se tiene
de antemano un concepto meridianamente claro de lo que son los derechos
de propiedad y, por tanto, de las dificultades que hay que superar para cons-
truirlos. Porque hacerlo no es nada fácil. Los derechos de propiedad, y en
general, los derechos reales, son los productos más sofisticados de la práctica
jurídica y, por tanto, los de más compleja estructura entre los derechos uti-
lizados por los ciudadanos.

Contamos aquí con un grave handicap. Si cuando hablamos de autonomía
política, por ejemplo, creemos tener una idea bastante clara del asunto, mucho
más cuando hablamos de la propiedad, ya que la manejamos todos los días:
no hay, sin embargo, nada más peligroso que creer conocer y ello porque el
que cree, si desconoce, desconoce más profundamente.

Parece, por ello, preciso, antes de entrar a determinar lo que sea la pro-
piedad y los derechos reales, bajar un peldaño u escalón en la explicación y
tratar de ofrecer, antes, un concepto manejable de lo que sean los mismos
derechos.

Los derechos —huimos consciente e intencionadamente de la jerga jurí-
dica y, en especial, de la hipotecarista— podríamos definirlos como una
especie de promesas de beneficios futuros o del mantenimiento futuro de
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beneficios presentes. Los derechos, dirían los neoinstitucionalistas, bien nos
prometen conseguir algo que no tenemos o conservar lo que ya tenemos.

Son los derechos, sin embargo, unas promesas muy particulares: son pro-
mesas respaldadas por la coacción o fuerza del Estado; por tanto, si en el
futuro no se cumplen, no es por otra causa que porque el Estado no ha sido
capaz de materializarlos.

Hay así, en efecto, derechos muy distintos, porque hay Estados también
muy diferentes, es decir, con una capacidad de ejecución, con una organiza-
ción ejecutiva, también muy distinta.

Pero sobre todo entre los mismos derechos hay algunos que tienen más
fuerza ejecutiva, cuyo «enforcement», que dicen los anglosajones, es superior
—es decir, que tienen más capacidad de hacer el futuro presente—, esto es,
de ser más creíbles, más efectivos, que otros.

Es evidente que no es lo mismo un cheque que un billete de banco, que
un dinero de curso legal. Y es también muy distinto ser titular de un derecho
de crédito o de un derecho real.

Pues bien, los derechos reales son los derechos más reforzados, más
fuertes, entre los que se ofertan por el sistema jurídico. Si son los más fuer-
tes los derechos reales, la pregunta pertinente es ¿por qué no todos los de-
rechos tienen la misma fuerza que los derechos reales? La respuesta es muy
sencilla (nos encontramos aquí con un importante principio organizativo): a
mayor fuerza ejecutiva, mayores costes de constitución.

En los derechos reales, esa superior capacidad de refuerzo o fuerza eje-
cutiva, se paga en la constitución. Menos costes en la ejecución exigen ma-
yores costes en la constitución. Pero ustedes pueden preguntarme o pregun-
tarse por qué son superiores los costes de constitución de los derechos más
reforzados, más enforzados, más fuertes.

Y la respuesta es también simple: por qué la ejecución rápida exige
ausencia de obstáculos, menor posibilidad de plantear oposiciones, de inter-
poner excepciones, o de hacer valer «contraderechos».

En realidad, lo que se intenta con el derecho real, en su formulación
óptima o ideal, es que, en el límite, en la fase judicial o ejecutiva, no haya
ninguna posibilidad de oposición, es decir, que el «enforcement», el refuerzo,
no se paralice o interfiera por ningún motivo planteado por nadie.

La pregunta esencial, llegados aquí, es, pues, ésta: ¿cómo evitar sorpresas
o eliminar obstáculos en la fase de ejecución? Y la respuesta no puede ser
más que ésta. Pues eliminándolos anticipadamente en la fase de constitución.

Los juristas dicen: «los derechos reales son especialmente ejecutivos
porque obligan a todos». En la formulación kantiana, eso se llamaba «teoría
obligacionista de los derechos reales». Pero, si obligan a todos y, por tanto,
se pretende que todos tengan que respetarlos, tendrán también que ser con-
sentidos por todos:
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i) En primer lugar, por los que dicen tener otros derechos en la misma
cosa.

ii) En segundo lugar, por los acreedores, cuando su deudor transmite la
cosa.

iii) En tercer lugar, por los que quieran adquirir derechos en esa misma
cosa en el futuro.

III. LA ORGANIZACIÓN DEL MERCADO INMOBILIARIO

No sé si he conseguido hacer clara esta distinción, pero si esto es así, po-
dríamos pasar al siguiente punto en que trataremos de averiguar dónde nació
esa formulación tan precisa de los derechos reales que hoy es de uso común.

Vamos a ocuparnos, con la simplificación que exige, claro está, este acto,
de desentrañar cómo concibieron los jurisprudentes romanos, especialmente
agudos e inteligentes, este gran sector de los derechos reales —derechos
fuertes o especialmente reforzados— porque fueron consentidos previamente
por todos y por ello nadie puede discutir. Fueron tres los pilares en que
apoyaron su construcción:

i) El primero fue la especialización de los derechos de propiedad;
la elaboración, por tanto, de un elenco variadísimo de derechos rea-
les. De hecho, la gama de derechos que construyeron los juris-
tas romanos, desde entonces, en los países continentales europeos,
no ha sufrido grandes variaciones. Tenemos, en efecto, la propie-
dad, el usufructo, las servidumbres en una variadísima gama, rústi-
cas, urbanas, positivas, negativas, continuas, discontinuas; tenemos
derechos de adquisición preferente, opciones, tanteos, retractos; te-
nemos, en fin, derechos de garantía, prendas, hipotecas, fiducia, an-
ticresis. La especialización es importante porque permite ajustar la
oferta a la demanda y por tanto un mejor aprovechamiento de los
bienes. Por ejemplo, no quiero la propiedad ahora sino sólo el de-
recho a conseguirla en el futuro; para ello no necesito que se me
transmita el dominio de la cosa, me basta con una opción de compra
sobre ella. O quiero el inmueble sólo como garantía, no para su dis-
frute; no preciso la propiedad, me es suficiente con una hipoteca.
Cada cual puede así conseguir el uso que precisa o necesita, nada
más pero tampoco nada menos. Todo ello, sin embargo, obliga a in-
currir en gastos, porque la diferenciación nítida de derechos no es
fácil. Hay que realizar el correspondiente esfuerzo para trazar, con
especial cuidado y delicadeza, los límites y márgenes de derechos
a fin de que, después, no surjan interferencias o interrupciones en su
ejercicio.
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ii) El segundo es la necesidad de proceder a la adecuada coordinación
de los derechos que concurren sobre una misma finca. Toda com-
plicación excesiva de la oferta de derechos pasa factura porque
genera confusión, en este caso, porque genera la posibilidad de que
se dé no sólo un encabalgamiento sino una superposición de los
derechos con el correspondiente enrevesamiento del mapa de las
fincas: así, por ejemplo, era y es posible que un usufructo, gravado
con hipoteca, a su vez, se dé en censo; o que una propiedad gravada
con un derecho de adquisición preferente, sea a su vez hipotecada.
Por tanto las precisas distinciones de los juristas romanos facilitaron
la especialización pero la especialización exige incurrir en costes de
coordinación para tratar de organizar una concurrencia sin friccio-
nes de varios derechos sobre el mismo inmueble. El encabalgamien-
to y la superposición de los derechos, es decir, la complicación de
los mapas jurídicos de las fincas o inmuebles, obliga a que las
piezas de la máquina se engranen milimétricamente para garantizar
su preciso funcionamiento mediante una adecuada lubrificación. La
confusión generaría incertidumbre y la incertidumbre, riesgos y, por
tanto, parálisis de la circulación.

iii) Por último, los juristas romanos, para conseguir que esa magnífica
especialización fuese eficaz, tuvieron que asumir otro importante
costo: se vieron obligados a reconocer eficacia real a derechos ocul-
tos, no visibles. Una servidumbre negativa no es visible para el que
inspecciona la finca, tampoco lo es un censo, tampoco lo es una
hipoteca. Todo ello provoca que el valor de los bienes ofertados en
el mercado no pueda ser aquilatado mediante una simple inspección
ocular lo que, por lo pronto, determina que no tengan una calidad
homogénea para el comprador. La calidad jurídica de las fincas para
los compradores se transforma en una variable que, claro está, no
puede por menos que generar incertidumbre sobre el verdadero valor
de las fincas. Era imposible comprobar, inspeccionando la finca, los
derechos aparentes pero no la existencia de uno cualquiera de la
variada gama de posibles derechos ocultos.

Los juristas romanos, para que funcionase el mercado con ciertas garan-
tías, comprendieron, por ello, que era necesario un sistema que diese claridad
a los derechos reales o de propiedad, distintos pero concurrentes, organizan-
do su coordinación con arreglo a determinadas reglas (rango y división por
cuotas); y, sobre todo, que facilitase que las cargas ocultas saliesen a la luz,
esto es, que se articulase un método fiable que forzase la manifestación de
cargas. Para conseguirlo, se valieron de dos soluciones.
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IV. EL SISTEMA ROMANO

La primera solución, la más antigua, recurrió al uso de medios que hoy
llamaríamos de derecho público, es decir, al uso de la coacción. Se resume
en el binomio de la mancipatio/usucapio. Creo que este binomio refleja
perfectamente bien la idea del «doble contrato», que tanto me gusta.

Por la mancipación, el vendedor traspasaba la posesión mediante un
negocio formal, al comprador en una ceremonia sacral y pública, pero la
mancipación trasladaba sólo la posesión, no la propiedad. Mejor, transmitía
la posesión y la propiedad en la medida que la tuviese el que se la hubiese
transmitido y el que se la hubiese transmitido a quién se la hubiese transmi-
tido, etc. Hacía, en fin, sólo una simple promesa.

La transmisión perfecta o completa del derecho exigía la usucapio, y la
usucapio hoy la definiríamos como la carga impuesta a todos los derechos
contradictorios de hacerse valer judicialmente en un plazo de dos años por-
que sino esos derechos, por muy reales que sean, por muy fuertes que sean,
se extinguen automáticamente.

Los romanistas, cuando hablan de los dos fenómenos, usucapio y man-
cipatio, dicen que la mancipatio es un modo o una forma de transmisión
derivativa, se adquiere por el comprador sólo lo que tenía el vendedor. Me-
diante la usucapio, en cambio, la transmisión es originaria porque se adquiere
el derecho completo, sin cargas, sin necesidad de fundamentarlo en el del
vendedor.

Era un sistema pues, insisto, en donde se administraba o manejaba fun-
damentalmente, a través de la figura de la usucapión, la coacción o el poder
de castigo del Estado porque el titular de un derecho que no lo ejercía (y por
tanto manifestaba) en un plazo tan perentorio, tan breve, lo perdía.

Lo cierto es que, desde principios del siglo primero después de Cristo, los
juristas romanos, no sabemos muy bien por qué, prescinden del sistema de la
mancipatio/usucapio.

La declaración de cargas fiable, para que el comprador adquiera con
garantías, trata de obtenerlas por medios distintos, medios que todavía se nos
escapa por qué hicieron aparición; es decir, desconocemos las razones del
cambio.

¿Cuál es el secreto de esta segunda fórmula que permitirá conseguir que
antes de la venta el comprador pueda llegar a saber exactamente lo que com-
pra y pueda hacer, por tanto, el descuento de precio de aquellas cargas reales
que subsistirán después de la transmisión?

Vamos a ver este segundo sistema. Este segundo sistema se monta sobre
dos nuevas instituciones: la compraventa y la evictio. La compraventa no era,
como la mancipatio, un negocio formal que transmitía el derecho de golpe,
en latín uno acto o uno icto, en castellano diríamos en un «tris tras».
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La compraventa era un contrato que producía no solamente la transmi-
sión de la propiedad, sino que generaba también un conjunto de obligaciones
entre comprador y vendedor, de muy diferente naturaleza, que se mezclaban
por lo tanto con el efecto propiamente transmisivo. Ya veremos la importan-
cia de esto.

Lo importante era que, como complemento de la compraventa, para el
caso de que el poseedor/vendedor no fuera titular de los derechos que vendía
en la forma que decía, procedía la evictio, una institución nueva, no totalmen-
te (precedente en la actio auctoritatis), pero, sí, que ellos generalizaron y
desarrollaron con gran precisión.

Esta institución segunda, por así decirlo, dejaba el que hemos llamado
«segundo contrato», que tenía que conseguir que efectivamente el comprador
adquiriese lo que pretendía adquirir, al albur de una amenaza penal.

El vendedor que no declaraba el régimen de cargas verdadero —es decir,
las cargas aparentes pero también las ocultas— era reo de un delito o mejor
un crimen, parecido al de hurto, no porque hubiese hurtado la cosa sino el
precio que había recibido. Esa sanción, que luego se despenaliza, creían ellos,
que sería suficiente incentivo para que los vendedores declarasen el régimen
de cargas de las fincas que vendían.

¿Cuáles fueron, podríamos decir, los costes de esta segunda opción frente
a la primera, si es que los tenía? Se me ocurren por lo pronto tres:

i) El primero es que, al surgir, el derecho real que se transmitía, de un
contrato y no de una forma, era difícil distinguir el efecto puramen-
te real de la transmisión, o constitución, de los derechos reales de
propiedad, censo, hipoteca o usufructo, de las restantes obligaciones
que surgían del contrato, por ejemplo, respecto a la obligación de
pago del precio. Así cabía dudar, con razón si la falta, o el retra-
so, del pago del precio o de las otras obligaciones, que surgían del
contrato, condicionaban o no el efecto transmisivo del derecho. Por
la misma razón, cabía preguntarse si la falta o retraso en el pago de
los impuestos de la transmisión, imposibilitaba o no el efecto trans-
misivo. En consecuencia, la trasmisión por contrato, generaba con-
fusión o, mejor, contaminación (con los consiguientes costes de
delimitación de los derechos) entre lo real y lo obligacional, entre
el efecto real y el efecto obligacional.

ii) El segundo de los problemas fue la causalización de los derechos
reales. A ver si consigo explicar lo que quiero decir. La compraven-
ta era un modo derivativo de transmisión de los derechos, no había
efecto originario alguno, porque la usucapión que antes era de dos
años, ahora se hizo de veinte y treinta años. Por lo tanto, yo adqui-
riría el derecho en la medida en que el vendedor, mi transmitente,
fuera titular del derecho que me transmitía. Pero a su vez mi ven-
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dedor dependía, para ser propietario, de que lo fuera el suyo. De
esta manera, estaban vivos durante muchos años todos los títulos de
propiedad que componían la cadena causal y, por tanto, fundamen-
taban mi derecho. Si fallaba uno, en un efecto «dominó», arrastraba
todos los siguientes. No había, por lo tanto, modos originarios de
adquirir los derechos.

iii) Teníamos, pues, una primera complicación, la, a veces, difícil deli-
mitación de lo real y lo obligacional. Teníamos o tenemos, ahora,
una segunda complicación: soy propietario o soy titular del derecho
en la medida que lo fuese mi causante, el causante de mi causante,
y así sucesivamente. Es decir, seré propietario del derecho en tanto
lo fuera mi transmitente, y el transmitente de mi transmitente, y así
sucesivamente. Una tercera complicación fue la aparición del pro-
blema del numerus apertus. Como el derecho real nacía de un con-
trato y el contrato es fruto de la autonomía de la voluntad, insensi-
blemente, con el paso del tiempo, en contra del sentir de los juristas
clásicos, poco a poco, se admitió que el contenido de los derechos
reales pudiese ser modificado, dentro de ciertos límites, libremente
por las partes. Esta elasticidad de contenido permitía ajustar mejor
la oferta pero también provocó la aparición de derechos difusos,
derechos residuales, que quedaban en poder del vendedor cuando no
transmitía todo; y, por tanto, fomentaba el peligro de superposicio-
nes de derechos, de interferencias en el contenido de los derechos.
El mapa de cada una de las fincas en que se descomponía el terri-
torio nacional tenía así siempre una configuración sui generis. Los
propietarios de esos derechos residuales no sabían muchas veces lo
que realmente tenían y si calculaban mal el contenido de su derecho
podían llegar a transmitir más derechos a su comprador del que
efectivamente les pertenecía, entrando así en colisión con otros
derechos que concurrían sobre la misma finca.

Sigue siendo, sin embargo, un misterio por qué los juristas romanos pres-
cindieron del binomio mancipatio/usucapio y prefirieron el de compraventa/
evictio.

Y digo que sigue siendo un misterio porque, en los años sucesivos, en
todos los países europeos se recuperan formas parecidas a las del antiguo
binomio mancipatio/usucapio y, a pesar del respeto que se tenía por el dere-
cho romano en el período medieval, en la mayor parte de los países europeos
—aquel conglomerado de señoríos y reinos— se siguió haciendo un uso muy
frecuente de una fórmula muy parecida a la de la mancipatio/usucapio y, en
cambio, se pusieron numerosas dificultades a la aplicación del régimen de
compraventa/evictio.
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V. CONTADURÍAS ESPAÑOLAS Y CONSERVADURÍAS FRANCESAS

Bien, llegamos al período moderno. Creo que los juristas, y en general los
historiadores, tenemos muchos datos pero, a veces, no sabemos manejarlos a
falta de los oportunos esquemas que los sitúen en un contexto más general
que los haga más comprensibles e interesantes.

En fin, lo cierto es que la aparición de las monarquías absolutas señala
el momento en que emergerán las máquinas registrales que se generalizarán
en todos los países continentales; por lo demás, con una precisión cronoló-
gica extraordinaria.

En Francia, en Inglaterra, en el Reino de Castilla, en general en España,
se montan u organizan las máquinas registrales, los organismos registrales,
con enormes resistencias por parte de la nobleza y los señoríos eclesiásticos.

¿Qué pretendían esas máquinas o esos organismos? Fundamentalmente,
sólo apuntar en un libro, accesible al público, que se depositaba en oficinas
repartidas por todo el territorio, los derechos ocultos. La cuestión estaba, sin
embargo, en cómo conseguir que los derechos ocultos se llevasen a esos
libros y se apuntasen en ellos por los particulares.

Los problemas de organización, que eran los decisivos, eran, pues los
importantes y se centraban en encontrar las fórmulas más idóneas para con-
seguir que los particulares, espontáneamente, voluntariamente, lleven sus tí-
tulos a las oficinas.

Había, por tanto, que armar una serie de incentivos adecuados para que
los particulares llevasen a depositar sus títulos a las oficinas registrales y
pudiese, por tanto, el oficial público apuntarlas y así hacerlas públicas. Vea-
mos, cuáles fueron esos incentivos.

Nosotros tuvimos, en el Reino de España, una organización pionera que,
con variantes, probablemente intrascendentes, ensayó una primera fórmula o
conjunto de «incentivos», con la finalidad de que los particulares trajesen sus
títulos a los Registros, llamados, entonces, Contadurías.

¿En qué consistía esa fórmula? Nada menos que en una severa restricción
en la defensa de los derechos cuyos títulos no se trajesen a la oficina. Eso lo
podía hacer sólo, claro está, el monarca absoluto; por eso era absoluto y todos
los derechos dependían —los políticos de los señoríos pero también la pro-
piedad privada— de su voluntad.

¿En qué consistía exactamente esa restricción? Consistía fundamental-
mente en que el Rey —y su jurisdicción por tanto— no amparaban los de-
rechos que no se apuntaban en los libros, que no se «contaban» (por eso, se
llamaba a aquellos Registros «Contadurías»).

Sólo los derechos contados, apuntados, eran derechos protegidos por los
Tribunales. Este incentivo, a primera vista tan poderoso, fracasó y el sistema
no funcionó en el modo que habían pensado sus diseñadores. Y fracasó el
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sistema, como explicaron los reformadores del XIX, porque el incentivo y la
restricción que se proponía se demostraron inadecuados.

El Rey amenazaba con no proteger con su jurisdicción los títulos no
apuntados, y los particulares, con buen criterio, sólo llevaban los títulos a las
oficinas cuando necesitaban la protección de la jurisdicción real, no antes.

Sólo los particulares que pensaban ejercitar acciones ante la Jurisdicción
real los apuntaban, y los apuntaban además justo antes de plantear la deman-
da, no antes. En consecuencia, los compradores que acudían a los libros de
las Contadurías para conocer las cargas ocultas no tenían ninguna garantía
de que allí constasen todas.

Como decía un celebre reformador del siglo XIX, si lo que pretendía la
legislación de Contadurías es que las cargas se manifestasen, y los derechos
ocultos saliesen a la luz, realmente, como dijo aquel ilustrado Ministro de
Justicia tan inteligente (Fernández Negrete), se legislaba para nada.

VI. EL SISTEMA NAPOLEÓNICO

¿Cuál fue la reacción en el plano organizativo frente a este fracaso o fallo
del sistema? La solución, por los textos que se manejan, procede fundamen-
talmente de una innovación promovida por la monarquía absoluta francesa,
seguida con modificaciones por sus herederos legítimos, los revolucionarios
franceses.

Se había experimentado ya en el siglo XVII. En América se introdujo
porque probablemente la llevaron los colonos, con mucha anticipación a que
la generalizasen los ejércitos napoleónicos en toda Francia y en parte de
Europa. Se extendió, por ejemplo, a Italia y a Bélgica.

¿Cuál fue el incentivo en que pensaron sus diseñadores para conseguir
que se trajesen todos los títulos a los Registros? No fue otro que imponer una
restricción todavía más fuerte a la defensa de los títulos de propiedad que no
acudían a las oficinas públicas. Esa era, en efecto, la función del llamado
«principio de prioridad».

En el régimen de las antiguas Contadurías, de las viejas Contadurías, en
caso de contradicción de derechos, en principio vencía el que aportase título
más antiguo, ahora, en cambio, será mejor el que primero inscribe. En caso
de contradicción de derechos, no vence el primer título, sino el primer asien-
to; esto es, el título primeramente registrado.

En consecuencia, los que tenían miedo de que su vendedor cometiese un
fraude —por ejemplo, porque hiciese una doble venta o un estelionato— si
los acreedores hipotecarios querían conservar su preferencia frente a los que
vinieran con posterioridad, si, en general, se quería conservar el rango de los
derechos, los interesados tenían que llevar rápidamente los títulos a la oficina
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y registrarlos, porque prior tempore, primero en el tiempo, y por tanto mejor
en el derecho, no es ahora el que tiene el título más antiguo sino el que
primero lo lleva a la oficina.

Lo cierto es que los reformadores franceses consiguieron que las pruebas
documentales de la propiedad y las cargas se llevasen al registro y, por lo
tanto, que los interesados en adquirir pudiesen confiar en que los libros les
manifestaban todos los posibles gravámenes que pudiesen afectar a los dere-
chos o a las fincas que pretendían adquirir.

¿Cuál era la importancia de la prioridad francesa? Lo fundamental del
sistema de prioridad y de manifestación de cargas de los libros de los regis-
tros de corte francés es que localizan o hacen pública y notoria la contradic-
ción entre los títulos presentados. El que va a un Registro francés comprueba
la documentación publicada y, si no encuentra contradicción entre los títulos
de los derechos que soportan las fincas —y por tanto puede encadenar las
sucesivas transmisiones anteriores— sabe que puede adquirir con tranquili-
dad del que presentan los libros como último titular.

Los problemas graves surgían cuando existe una contradicción entre las in-
formaciones: dobles ventas, nulidad de uno de los títulos anteriores, cadenas
causales rotas, derechos desencajados, es decir, superpuestos en todo o en parte.

Las Conservadurías francesas, en esos casos, sólo delataban la existencia
de contradicciones, no las subsanaban. Precisamente, por ello, para esos casos
de contradicción, se ofertaba un sistema paralelo, una especie de «muletas»
que permitiesen al adquirente adquirir con seguridad, no «jugar a la ruleta»,
el derecho, que se pretendía, de uno de entre los que los libros delataban
como posibles titulares. Era el llamado «sistema de purga».

El adquirente que encontraba contradicción entre los derechos de una
finca y no sabía a ciencia cierta a cuál de sus titulares tenía que comprar,
podía pedir el auxilio del juez para que forzase una aclaración o declaración
del estado de la propiedad.

Esa aclaración era compleja, desde el punto de vista judicial, pero facti-
ble, porque todos los posibles aspirantes a tener derechos sobre la finca, en
caso de contradicción, estaban perfectamente identificados en los libros.
Podía, por ello, notificárseles individualmente para que viniesen al proceso
de purga y aclarasen, entre sí, quién era el verdadero titular.

VII. EL SISTEMA GERMÁNICO

Bien, vayamos ahora con una tercera fórmula, que es la de los Registros
que se suelen calificar «de derechos», una tecnología puramente germánica.
Hay que afirmarlo así, porque su puesta en práctica se hace, por primera vez,
en países germánicos.
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La experiencia se inicia probablemente en Prusia, pasa a Austria, se re-
modela en el Imperio Alemán, y es recibida en España, en una variante que
es muy parecida o similar a la que mantienen suizos y austriacos. ¿En qué
consiste el incentivo y la restricción, es decir, la esencia del modo de funcio-
namiento del registro germánico?

El sistema germánico se toma la prioridad absolutamente en serio. Cuan-
do entra un derecho en la oficina, se produce lo que se llama en el argot hi-
potecario un efecto «cierre», no puede entrar ya ninguno contradictorio en
todo o en parte. No hay posibilidad, en los sistemas germánicos, de que los
libros publiquen derechos contradictorios.

Cada finca tiene un solo propietario y cada derecho un solo titular. Ha-
biendo entrado la primera compra, no puede ya entrar la segunda o un gra-
vamen parcial incompatible. Si dos títulos contradictorios pretenden ingresar,
lo hace sólo el válido o, si los dos son válidos, sólo el primero y el segundo
queda reducido a una posición jurídicamente de grado muy inferior.

En Alemania y Austria queda reducido a la nada. En Suiza queda re-
ducido a la nada. En España vale lo que valga la publicidad aparente de la
posesión.

Ahora bien, como sólo entra un derecho, hay que asegurarse que el título
que fundamenta ese derecho, sea bueno o válido; es decir, como sólo entra
uno, hay que asegurarse de que entre precisamente el válido.

Es, por ello, también, una de las premisas del sistema alemán, el control.
En las contadurías y conservadurías, como lo que importaba era que entrasen
todos los títulos para que luego el particular pudiese por su cuenta reconstruir
el mapa jurídico de la finca, no hay filtros o controles.

En el sistema revolucionario francés lo único que interesa es guardar con
fidelidad el orden de presentación.

En los sistemas germánicos entran, en cambio, sólo los derechos que se
entienden válidos; lo que no perjudica a otros titulares inscritos —o que
cuentan como inscritos aunque no lo estén (derecho de naturaleza pública)—
lo que no perjudica a los acreedores del vendedor, en fin, lo que no debe
perjudicar a futuros adquirentes del mismo derecho. Es más, deben entrar
derechos claros, perfectamente separados y bien determinados.

Porque es así, porque solamente entra uno y entra el que se entiende que
es válido, el sistema germánico da otro paso fundamental, trascendental, que
rompe con toda la tradición romana y latina: el paso consiste en eso que en
el argot hipotecario se llama «fe pública».

En definitiva, quizá no sea una imagen muy apropiada, pero me voy a
atrever a exponerla: el derecho que entra en un sistema germánico es un de-
recho que vamos a llamarle «patentado», de tal modo que la información que
proporciona el libro, el folio, a efectos de los terceros, se confunde con el
derecho; el tercero que confía en el relato que hace el asiento adquiere en las
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condiciones que dice ese asiento, si tiene buena fe. No es que el asiento siga
al derecho, es que el derecho sigue al asiento. A los terceros sólo les importa
el relato que se hace en el folio de la oficina.

Esta es una intervención fortísima en la propiedad porque, en el caso de
que el relato sea inexacto, de que el control sea defectuoso, los titulares de
derechos que entren en colisión con el inscrito, empezando por el verdadero
propietario, resultan «expropiados» por la declaración que hace el asiento.

VIII. LA RESPONSABILIDAD POR FALLOS DEL SERVICIO

Por lo tanto, en estos sistemas, el problema esencial, una vez admitida
una intervención tan fuerte en los derechos de propiedad por el Registro, es,
primero, cómo asegurarse de que no van a fallar los controles y, segundo, en
caso de fallar, garantizar que existe un adecuado sistema de responsabilidad
que permite indemnizar adecuadamente a los perjudicados por los posibles
daños producidos por el anormal funcionamiento del servicio.

Estas dos cuestiones, dentro de los sistemas germánicos, no han recibido
siempre la misma solución. Voy a tratar de poner una imagen para definir las
características de los que me parece que son los sistemas de control más
usados.

En el sistema alemán puro, que rige en la República Federal desde 1900
—una variante del sistema germánico, prusiano, original— antes de entrar un
derecho, vamos a llamarle, en el «club de los derechos protegidos», tiene que
pedir autorización de todos los que ya están dentro.

Necesita, por decirlo así, la autorización individual prestada por cada uno
de los que ya forman parte, o son miembros, de ese «club de los derechos
protegidos». Imaginémonos un hotel: para entrar en él, se precisa el consen-
timiento individual de todos los que ocupan, ya, habitaciones en ese hotel,
obtenido a través del correspondiente videoportero.

En la otra modalidad, que es la austríaca, la suiza, la española y la ingle-
sa, el permiso de entrada no lo dan, individualmente, los socios beneficiarios
del «club» que ya gozan de la protección sino un portero a quien se enco-
mienda específicamente esa función de control.

Su papel es velar porque la integridad de los derechos que ya han ingre-
sado, y por tanto hay que proteger, no sufra al dar entrada al nuevo que
pretende entrar. En resumen, que el ingreso de los nuevos derechos no per-
judiquen a ninguno de los antiguos.

Desde el punto de vista de la responsabilidad, esta opción no es indife-
rente. Los alemanes pudieron asumir con facilidad la responsabilidad de la
gestión del servicio porque, en último término, quienes se han equivocado, si
el control fue erróneo, son los mismos perjudicados que autorizaron el asien-
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to. El permiso de entrada, en efecto, fue concedido por los posibles perjudi-
cados por el ingreso.

Si ellos se equivocan en el juicio, ellos serán también, en último término,
los responsables y por tanto deberán soportar los daños y perjuicios. La Ad-
ministración alemana descarga, por lo tanto, en los usuarios y particulares, la
responsabilidad última por los fallos en el funcionamiento del servicio.

En el sistema, en cambio, de portero, de controlador, de juez o registra-
dor, la responsabilidad por la equivocación en la inscripción recae sobre el
órgano que la practica, que la autoriza. Esto, como pueden ustedes suponer,
plantea un problema de agencia tremendamente complicado.

El controlador es el que con su decisión ha causado el daño. El contro-
lador forma parte del Estado. El Estado, por lo tanto, debe ser responsable.

El sistema Torrens fue una elegantísima solución a este problema, porque
obliga a constituir un fondo mutuo de seguro con las aportaciones de todos
los usuarios del servicio. Hay que tener claro, de todos modos, que adolece
de un grave defecto: pueden surgir problemas cuando lleva pocos años fun-
cionando porque el fondo no será todavía lo suficiente generoso para cubrir
los daños generados por los posibles siniestros. Pero una vez que ha sido ins-
talado y está consolidado, hace frente a la responsabilidad con notable rigor.

La responsabilidad estatal pura que existe en otros países también plantea
problemas de agencia. Por ello, en algunos cantones suizos, Inglaterra, Fran-
cia y España, esos problemas de agencia han tratado de solucionarse hacien-
do responsable directamente con su patrimonio personal al funcionario con-
trolador y descargando de esta forma también la responsabilidad del Estado.
Ahora bien, como los daños pueden ser muy elevados y el patrimonio per-
sonal resultar insuficiente, en todos ellos se ha impuesto, de una u otra forma,
un sistema que responsabiliza a todos los operadores por los fallos cometidos
por cada uno.

Esta responsabilidad colectiva determinará, por su parte, que todos los
controladores tengan también el derecho a vigilar la conducta de cada uno
(«todos para uno y uno para todos»: Sistemas de Agencia o de Colegio).

IX. LA IMPLANTACIÓN DEL SISTEMA REGISTRAL ESPAÑOL

En fin, ya para terminar, querría hablarles de lo que me parece, quizá,
sea más interesante para ustedes: la difícil experiencia de implantación del
sistema español en 1861, y los gravísimos problemas con que se encontró,
para su entrada en vigor, la Ley Hipotecaria; una ley hecha por liberales mo-
derados, que no tuvieron, sin embargo, problemas en aplicar métodos ja-
cobinos.
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Quisieron pasar de un sistema de contadurías, del que les hablé, a un
sistema germánico simplemente en un año, de tal manera que los propietarios
y titulares de derechos que no tenían la costumbre de llevar sus títulos a los
oficios de hipoteca —que sólo los llevaban cuando necesitaban la inscripción
para el ejercicio de acciones judiciales, tal como habíamos visto—; se vieron
de pronto conminados por una ley a inscribirlos en el plazo de un año porque,
si no lo hacían, el que se adelantase a hacerlo, podía impedir el acceso de
todos los contradictorios, aunque fuesen, el primero, un usurpador y, los
segundos, los verdaderos titulares.

Las resistencias, claro está, fueron brutales. La prórroga que estaba pen-
sada de un año, para la aplicación efectiva del nuevo sistema, fue sucesiva-
mente prorrogada.

A finales del siglo XIX, curiosamente en la década revolucionaria, quiero
decir republicano progresista, así se llamaba, se inició una corriente que
acabó por optar por una solución menos drástica.

Se entendió que el tránsito no se debía hacer para todas las fincas de la
nación de golpe, sino que había que dar a cada finca la posibilidad de ele-
gir el momento en que podía solicitarlo y, de este modo, decidir, para esa
finca, el momento de entrada en vigor de la nueva ley.

Cualquiera de los titulares de un derecho sobre una de las fincas o
sobre cualquiera de las fincas podía forzar, cuando le conviniese, sin su-
jeción a plazos, la entrada en el nuevo sistema. No había un corte con el
pasado total e instantáneo, para todo el país, sino un corte individual, finca
por finca.

Una vez que ingresaba un derecho en el Registro, todos los que tenían
derechos sobre esa finca debían traerlos en el plazo de dos años, pasados los
cuales quedaban sin fuerza real los contradictorios.

Lo cierto es que, con diferentes suertes, diferente extensión, debemos
decir que sólo, a mediados de este siglo, el sistema recibió una aceptación
generalizada y que, en general, con muy puntuales excepciones, se ha im-
plantado sólidamente en el país.

X. BREVES APOSTILLAS FINALES

Primera pregunta: ¿Qué valor tiene la posesión frente a la inscripción?
o lo que es lo mismo, ¿cuál es la fuerza del Registro frente a posesión ad-
versa o contra tabulas?

En general, lo que podemos decir es que hay cierta distancia entre lo
dispuesto en ley y la práctica de los Tribunales, o que una cosa es la dispo-
sición legal y otra cierta práctica de los Tribunales.
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En el sistema de 1861, no hay derechos con publicidad posesoria —desde
luego no la usucapión (la llamada «posesión adversa»)—, que pudiesen per-
judicar al que adquiera basado en la información del Registro. El Tribunal
Supremo, sin embargo, que, en los primeros años, aplicó puntillosamente
la ley, encontró un primer boquete para reconocer la posesión adversa en las
llamadas servidumbres aparentes; por ejemplo, las luces y vistas se pueden
y deben apreciar por el comprador simplemente inspeccionando la finca.

Así fue como las servidumbres aparentes fueron el primer supuesto en el
que el Tribunal Supremo admitió que la carga subsistía aunque no constase
en el Registro y apareciese un tercero.

A partir de ahí, dio un segundo paso más importante todavía. Sostuvo
que determinadas posesiones, algunos hechos posesorios, en algún tipo de
fincas, eran lo suficientemente visibles también como para destruir por con-
trapublicidad de hecho la del Registro al igual que las servidumbres aparen-
tes. Para algún caso —por ejemplo, cultivos de rotación muy corta, también
las viviendas urbanas—, el adquirente que no inspecciona la finca, poseída
por persona que no era titular según el Registro, podía ser perjudicado por
esa posesión.

Hoy, el Tribunal Supremo se balancea entre la llamada publicidad formal
o registral y publicidad posesoria; y acepta que, cuando la contrapublicidad
posesoria es clara, perjudica al titular inscrito.

En definitiva, la jurisprudencia impone a quienes quieran servirse del
Registro con garantías la carga de inspección de la finca para asegurarse de
que no hay posesiones contradictorias con la del derecho de la persona que
lo vende.

Segunda pregunta: ¿Cómo se hizo el traspaso de tierras para la construc-
ción de los ferrocarriles y cómo fue posible, en vista de este caos, un tras-
paso de tierras tan importantes? ¿Cómo pudieron sentirse los adquirentes
seguros en sus derechos?

No puedo dar una información concreta —aunque hay que pensar que
ferrocarriles y minas eran concesiones y gozaban del beneficio de la expro-
piación—, pero me he detenido un poco en estudiar, en vista a ese caos de
la segunda mitad del XIX, cómo pudo efectivamente funcionar el crédito te-
rritorial y la conclusión a la que llegué es que, dentro de ese caos, el Mi-
nisterio de Economía y Hacienda, para salvar su Banco de crédito territorial,
construyó un régimen privilegiado de defensa de los derechos que se hipo-
tecaban a ese Banco. Las cédulas hipotecarias que se emitían sobre estas
garantías seguras, como estaban monopolizadas por el Banco, se ofertaban a
los prestamistas extranjeros. Por lo tanto, se creó un sistema muy especial
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para las hipotecas del Banco Hipotecario de España, especialmente fuerte en
la protección de los derechos inscritos y en la ejecución de las hipotecas.

Para la constitución de este Banco, sin duda, influyeron las ideas de Pi
y Margall, opuestas a las de Jovellanos, cuyo papel en este punto y otros está
todavía por determinar. Frente a las hipotecas del Banco, sólo eran oponibles
los derechos que estaban inscritos en el Registro; el resto sólo en la medida
que resultasen de las Contadurías, cuya protección fue prorrogada; por tanto,
frente al Banco sólo importaban los derechos que constaban registrados.

De este modo, por así decirlo, frente al Banco Hipotecario se adelantó la
puesta en vigor de los principios de la Ley hipotecaria, que como sabemos
no entra verdaderamente en vigor hasta 1909, debido a sucesivas prórrogas.

En resumen, a todos los efectos, desde los años setenta del siglo XIX, los
asientos registrales producen efecto de fe pública en beneficio o privilegio del
Banco Hipotecario. Tiene mucha importancia el Banco Hipotecario sobre todo
en materia de ferrocarriles porque financió indirectamente, pagando el déficit.

Tercera pregunta: ¿Es lo suficientemente flexible el sistema? ¿No hace
discriminaciones entre propietarios?

El modelo que se intentó implantar en 1861 era tremendamente rígido. Si
el proceso de inmatriculación se iniciaba durante el plazo que la ley fijaba,
se producía lo que nosotros llamábamos «purga de derechos». Sobre esta
base firme, después, las sucesivas transmisiones serían completamente segu-
ras. Pero precisamente, debido a las dificultades que hubo en la transición,
esta oferta rígida se vio obligada a abrirse extraordinariamente.

Lo primero que hay que decir es que el Registro al poco tiempo se
flexibilizó en España —y dejando ahora las dudas que usted ha planteado con
el principio de igualdad, quizá porque nosotros no tenemos una tradición tan
elaborada como la anglosajona en esta materia— el Registro ofertó dos tipos
de protecciones: una protección débil, lo que se llamó la «Inscripción Pose-
soria» y la inscripción típica, en cambio, de eficacia mucho más fuerte.

La «Inscripción Posesoria» consistía simplemente en un asiento de publi-
cidad, que no producía ninguno de los efectos fuertes que en cambio se daba
para el registro del título. Y de hecho podemos asegurar que por mucho
tiempo —no diría mayoría, pero en una cantidad significativa— las inscrip-
ciones fueron posesorias.

Quedaba, así, al arbitrio de cada parte, el poder decidir el tipo de seguridad
que quería, porque había personas que sólo pretendían una publicidad negativa
—o sea, que no viniera un usurpador amparado en el Registro y les quitase su
propiedad—; y otro tipo de personas que querían una publicidad positiva y
querían acceder al crédito. Esta doble opción funcionó durante muchos años.
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A finales del siglo XIX, frente a esta alternativa, se ensayó otra, lo que he
llamado en otro lugar inmatriculación o primera inscripción «retardada».
Funcionaba en forma muy parecida a aquel binomio mancipatio/usucapio,
del que hablamos en Derecho romano y que se ensayó con gran originalidad
en el Derecho medieval (sistema de purga).

¿En qué consistía esta inmatriculación? En que una persona entregaba su
título en el Registro y no se producía la purga automática de los posibles
derechos contradictorios, sino que, durante un tiempo funcionaba con efecto
recording, pero, al cabo de dos o tres años, sí producía efectos inmatricula-
dores puros con purga, si no había quejas judiciales.

No era pues una inmatriculación rápida, instantánea, que subsiste por otra
vía (expediente judicial inmatriculador), sino una inmatriculación distinta,
una inmatriculación «retardada» (por título público), que no producía efectos
en un período largo de dos años, durante el cual los posibles perjudicados
podrían reclamar sus derechos ante la autoridad judicial y enervar por lo
tanto, su posible fuerza inmatriculadora.

El sistema hipotecario, como se ve, fue fruto de nuestra propia experien-
cia y el sistema, tal como se concibió en 1861, como consecuencia de suce-
sivos ensayos, cambió profundamente, de tal manera que poco tiene que ver
con el sistema que hoy rige en la actualidad.

Hoy se puede elegir entre una inmatriculación rápida pero no vigorosa,
y una inmatriculación lenta y, claro está, más fuerte. Puede usted acudir a una
purga judicial, más o menos intensa, usando del expediente de dominio, o
puede preferir una inmatriculación (por título público) con eficacia retardada
hasta concluido un período de dos años.

Por lo tanto los costes y los gastos de inmatriculación también depende
de la seguridad que desee el inmatriculante y, por tanto, del interés que se
tenga en acudir inmediatamente al crédito.

Cuarta pregunta: ¿En el caso de fallos del sistema hay un buen fondo de
responsabilidad? ¿No hay sobornos?

Los Registros, que se han experimentado en Europa, tal como los he leído
y estudiado, son organizaciones públicas y es ahí, por así decirlo, en donde
está la sustancia de la cuestión, el problema por el que se pregunta.

Creo que los Registros Públicos, tal como funcionan, puedan superar los
problemas de rapidez; otra cosa es la seguridad. Es decir, la necesidad de
garantizar una gestión diligente y adecuada de los derechos de modo que no
se pierdan por quienes no lo merecen: ese es el verdadero problema.

En general, los Estados se han visto envueltos en un dilema difícil de
resolver:
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O para hacer una inscripción fuerte en la que se pueda confiar (y por tanto
puedan los prestamistas prestar), se llama a todos los posibles perjudicados por
el asiento que se solicita, se les hace comparecer en el procedimiento, con los
correspondientes gastos o retrasos; y así el Estado no incurrirá nunca en res-
ponsabilidad, porque todos los posibles afectados o perjudicados estaban pre-
sentes en el procedimiento.

O, por el contrario, se da un margen de gestión de los intereses de esos
posibles perjudicados, al que podemos llamar el Juez del Registro; ahora
bien, si se dejan intereses de esas personas, porque no se les llama al pro-
cedimiento de inscripción, en manos de los Jueces del Registro, se ge-
neran necesariamente graves riesgos de responsabilidad por fallos en el
control.

Los países europeos han respondido a esta cuestión de diferente forma y,
si quieren, luego nos podemos entretener en analizar esta variable experiencia
de gestión.

En concreto en Alemania, en Suiza o en España, se ha tratado siempre,
por el Estado, de descargar en la medida de lo posible la responsabilidad por
fallos del servicio, que es siempre mayor, a medida que las inscripciones
tienen más fuerza y, por tanto, se da más poder o discrecionalidad al Juez
encargado del Registro.

Hay aquí una ley muy sencilla: a más discrecionalidad del Juez del Re-
gistro, más reservas del Estado a admitir la responsabilidad. También aquí se
realizaron una variada gama de experiencias —todas discutibles; al hablar de
la flexibilidad, nos pasó otro tanto de lo mismo.

La experiencia alemana, tal y como la conocemos, facilita mucho la ges-
tión de la responsabilidad por fallos del servicio. El Estado alemán es respon-
sable del funcionamiento del servicio, porque sigue a rajatabla un sistema de
numeros clausus en la definición de los derechos. Los derechos están defi-
nidos en ley, sin posibilidad de variación, por lo que se facilita terriblemente
el proceso de inscripción y desaparece casi toda posibilidad de superposición
de derechos. La máquina registral funciona como un motor bien engrasado.
No es esa la opción seguida, en cambio, en Suiza, Austria, norte de Italia y
España, donde se ha permitido una fuerte flexibilidad a la hora de construir
los derechos («trajes a medida») y, por tanto, los tipos hasta cierto punto, son
muy abiertos. La flexibilidad, sin embargo, incrementa los costes de gestión
o administración del sistema.

En fin, para terminar, sólo una última observación. En lo que se refiere
a la velocidad, hay que atender no sólo a la velocidad de entrada sino también
de salida:

ii) Primero, sólo una advertencia: ¡claro que hay que evaluar también la
velocidad de salida de los sistemas latinos de recording!: entran con
facilidad los documentos, pero las salidas presentan notables déficits
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de información, por lo que se precisa completarla con una investiga-
ción privada posterior. No hay garantía sólida de comprar a quién
corresponde hasta que efectivamente se haya hecho esa investiga-
ción. Pocos costes, con mucha rapidez de entrada, pero con cierta
lentitud de salida.

ii) Segundo, la ventaja comparativa de los sistemas de inscripciones de
derechos (no de documentos) es que tienen, claro está, un coste su-
perior de entrada, pero la salida no precisa complementos de inves-
tigación o comprobación posterior.

En resumen, la experiencia europea no se mueve entre dos modelos per-
fectamente diferenciados, no es una apuesta maniquea, sino que ofrece un
conjunto de alternativas o variantes muy distintas, que precisaría un estudio
muy pormenorizado. Algún tiempo me dediqué a eso, y de verdad me asustó
la cantidad de alternativas: el austríaco, el suizo, el alemán, el español, son
todos sistemas que tienen, sea en materias de gestión, sea en otros puntos,
diferencias muy importantes.

Por lo demás, el sistema de recording produce una cierta multiplicación
de los esfuerzos, es redundante en cierta medida. La información que produce
una póliza de seguros, juega como suelo de la investigación que, para la si-
guiente compra, realiza la segunda compañía de seguros. Pero pregunto yo:

¿Qué pasa con las plusvalías inmobiliarias? La primera póliza debió cubrir
un valor de mercado de los años, pongamos, sesenta, cuando se hace la segun-
da transmisión, pongamos en el año noventa, evidentemente la primera póliza
ya no cubre todo el valor en venta. Pues bien, ese exceso de valor que queda en
descubierto en las anteriores transmisiones, ¿quién lo cubre? ¿La nueva Com-
pañía que se fía de la investigación de las anteriores y sin más, sin investigar
los títulos, aumenta la cobertura de su póliza a las transmisiones anteriores por
los excesos de valor? ¿o, por el contrario, tiene que hacer ésta una nueva inves-
tigación de los títulos para cubrir la superior responsabilidad que pueda derivar
del aumento de valor de la propiedad, y que ya no está cubierta por las pólizas
antiguas?

Quinta pregunta: ¿La defensa de la propiedad a través del Registro tiene
algo que ver con el progreso del constitucionalismo?

Los organismos internacionales que financian la implantación de Regis-
tros, si he entendido bien, tratan de lanzar un mensaje a posibles inversores,
propios y extraños, sobre la credibilidad que merecen los Estados que, median-
te una inversión específica en el Registro de la Propiedad, se comprometen en
que no van a tomar decisiones arbitrarias en contra de los propietarios.
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Cuando estuve en Rusia me llamó una cosa poderosamente la atención,
que confirma todo esto. Había unas colas tremendas para inscribirse en el
Registro de la Propiedad y no había ninguna hipoteca. No supe entender lo
que pasaba, ahora tengo una perspectiva de lo que sucedía: en realidad los
propietarios inscribían para protegerse contra el Estado.

De todas maneras si se me pidiese que recomendase dónde hacer una
inversión específica, elegiría la Jurisdicción, más que los Registros de la
Propiedad, porque probablemente la inversión en Jurisdicción permite, ade-
más, que funcionen los mismos Registros no solamente como un instrumento
de publicidad, sino también de acceso al crédito.

Por lo demás, los Registros, aunque se monten sólo como garantía repu-
tacional de un Estado fiable, nunca funcionarán eficazmente si no gozan del
respaldo de una Jurisdicción eficaz.

La finalidad de los legisladores hipotecarios españoles, en plena des-
amortización y con problemas con la curia eclesiástica, no era sólo ofertar
una garantía a aquellas personas que compraban bienes desamortizados que
de poco iba a servir frente a una involución, o sea, una expropiación legis-
lativa. Lo cierto es que nunca fue ese su único propósito. Los legisladores de
1861 no sé si querían proteger a los compradores de bienes desamortizados
frente a la expropiación del Estado, lo que, desde luego, también pretendían
es que fuera también un instrumento eficaz de acceso al crédito barato.

La diferencia entre uno y otro objetivo es que el segundo necesita una
jurisdicción fiable que resuelva las dudas que se planteen no sólo en la fase
de registración sino también que ejecute los pronunciamientos registrales ya
practicados, de forma rápida, previsible, segura, fiable. Porque, insisto, sin
Jurisdicción, un Registro solamente es una garantía reputacional contra el
«oportunismo del Estado» (es decir, abuso de la expropiación), pero no du-
rará mucho tiempo si no sirve para algo más, esto es, si no define con com-
pleta fiabilidad la propiedad.

Claro está que pueden entenderse esas políticas de promoción de Regis-
tros, que financian las instituciones financieras internacionales, como una
oferta de garantías frente a posibles cambios en las políticas fiscales y expro-
piadoras; pero los Registros, si quieren sobrevivir, necesitan algo más.

La experiencia occidental es que la inversión en jurisdicción es esencial,
el «debido proceso», una de las garantías básicas que ha trasladado la Cons-
titución americana a los países europeos, se ha mostrado como un presupues-
to fundamental para erigir todos los demás mecanismos administrativos com-
plementarios que se quieran. La jurisdicción se ha visto siempre, por ello,
como el núcleo central de todo ese conjunto de mecanismos administrativos
complementarios, y, por tanto, de los Registros en particular.

Por último, quiero destacar que existe, muy probablemente, una relación
entre la falta de Registros fiables y la prisión por deudas. Es así porque las
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dificultades que encuentra el propio Gobierno, en el sistema de seguro, para
obtener información sobre la titularidad de los derechos reales, las tienen que
tener también los acreedores a la hora de ejecutar sus créditos. En consecuen-
cia, parece que el sistema judicial debe tener ciertos problemas con los
embargos de fincas para garantizar las reclamaciones judiciales de las canti-
dades reclamadas.

En fin, resta sólo decir, a modo de conclusión, que las políticas de promo-
ción de Registros sirven a muchas finalidades: reputación (propaganda) de
estabilidad política; garantías competitivas para atraer capitales; defensa de los
acreedores frente a enajenaciones y donaciones fraudulentas, y facilitación de
las políticas sociales de los Estados y de la ejecución judicial de los créditos
impagados. Como se ve, estamos ante un organismo muy polivalente.

RESUMEN

DERECHO DE PROPIEDAD

Es un lugar común decir que no hay
crédito sin garantía; pero, cabría aña-
dir, no hay garantías inmobiliarias sóli-
das sin derechos de propiedad seguros.

En efecto, generar derechos de pro-
piedad seguros no es cosa fácil; sobre
todo, si como hoy pasa, se pretende que
nazcan de simples contratos. La eficacia
de los contratos se limita a las partes
contratantes, pero los derechos reales lo
son sólo en tanto perjudiquen a terceros.

Es por ello que el «tránsito» del
contrato al derecho real sería imposible,
si no contásemos con la existencia de
una serie de organizaciones o sistemas
de apoyo pensados para facilitar la ex-
tensión a terceros extraños de la eficacia
de negocios que, en principio, tienen sólo
carácter vinculante inter partes.

A tratar de exponer, de forma breve
y sencilla, las ventajas comparativas de
las distintas organizaciones o sistemas,
más usadas en Derecho comparado con
este fin, se dedican las páginas de este
trabajo.

ABSTRACT

PROPERTY RIGHTS

It is a cliché to say there are no
loans without collateral, but one might
also add that there is no solid real colla-
teral without secure property rights.

No, it is no easy feat to generate
secure property rights, especially if, as
happens today, property rights are sup-
posed to be created under simple con-
tracts. A contract’s efficacy is restricted
to its parties, but the whole point of in-
rem rights is to work to the disadvantage
of third parties.

That is why the «passage» from con-
tract to in-rem right would be impossible
if we didn’t have a series of supporting
organisations or systems designed to fa-
cilitate the extension to outside third
parties of the efficacy of acts that are, in
origin, only binding to their parties.

To endeavour to explain, briefly and
simply, the comparative advantages of
the different organisations or systems
most widely used for this purpose in com-
parative law is the object of this paper.

(Trabajo recibido en julio de 2002 y aceptado
para su publicación el 24-2-2006)
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I. INTRODUCCIÓN

En el esquema actual de los contratos modernos el leasing ha adquirido
una notable importancia. Esta relevancia se deriva no sólo del amplio espec-
tro de aplicación que puede hacerse de la figura (pues todo lo que se venda
o alquile puede hacerse mediante esta forma de contratación) (1), sino por
ciertas ventajas innegables que alientan a su utilización.

La primera regulación del leasing fue efectuada en el año 1994 con la
Ley 24.441 (2) (junto con otras formas de financiamiento, como el fideico-
miso, la letra hipotecaria, etc.). Pero aquel esquema normativo no permitió
una adecuada utilización de la figura, pues los límites (tanto subjetivos como
objetivos) de la figura eran muy estrechos.

Por ello, con la Ley 25.248 se derogó el texto legal anterior y se modi-
ficaron muchos de los obstáculos que habían sido criticados por los operado-
res jurídicos. Incluso se mejoraron algunos aspectos de la técnica legislativa
empleada (aun cuando, desgraciadamente, dicho depuramiento no alcanzó el
tratamiento concursal del contrato de leasing).

Mediante el presente procuramos efectuar un análisis del contrato de lea-
sing desde la óptica concursal. Básicamente, y luego de desarrollar algunos
aspectos previos necesarios (oponibilidad del contrato de leasing y la acción
subrogatoria) se estudiarán las distintas aristas concursales que la figura posee.

En tributo a la brevedad, y atento que existen muchos trabajos que ya se
han ocupado de la conceptualización, dinámica contractual, extinción y otros
aspectos que hacen al funcionamiento del contrato de leasing (3), hemos con-
siderado apropiado iniciar nuestro estudio presuponiendo un adecuado cono-
cimiento de dichos aspectos.

(1) El leasing fue la respuesta encontrada por hombres de negocios ingeniosos para
cubrir una necesidad del mercado [MAFFÍA, Osvaldo J., «Leasing y quiebra del tomador»,
en Derecho concursal (Gómez Leo, Osvaldo R., dir.; Negre de Alonso, Liliana, vicedir.),
Universidad Austral, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, pág. 335].

(2) Los antecedentes de la ley fueron tratados en otra oportunidad (MOLINA SANDO-
VAL, Carlos A., El fideicomiso en la dinámica mercantil, Abaco, Bs. As., 2004, pág. 144).

(3) ANDRADE, Jorge A. y FROLICH, Juan Ricardo, Leasing: análisis jurídico tributario
según la legislación Argentina, Buyatti, Bs. As., 1996; BARREIRA DELFINO, Eduardo A.,
Leasing financiero, Guido, Buenos Aires, 1996; CARRER, Mario, El leasing en la Ley
24.441, Alveroni, Cba., 1996; GARRIDO CORDOBERA, Lidia M. R., Leasing, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1997; GASTALDI, José María, ¿Qué es el leasing?, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997;
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aída, «Aproximación al contrato de leasing inmobiliario», en
Derecho empresario actual (Gómez Leo, Osvaldo, coord.), Depalma, 1996; LÓPEZ DE

ZAVALÍA, Fernando J., Fideicomiso. Leasing. Letras hipotecarias. Ejecución hipotecaria.
Contratos de consumición, Zavalía, 1996; MARTÍN, Julián A. y ALCHOURÓN, Juan Martín,
Securitización. Fideicomiso. Fondo de inversión. Leasing: tratamiento impositivo, Price
Waterhouse, Bs. As., 1996; ALLENDE, Lisandro A., El ahora nominado contrato de lea-
sing, LL, 1996-A, pág. 1511; BARREIRA DELFINO, Eduardo, «El leasing y la quiebra», en
RDCO, 1983, pág. 3; FARGOSI, Horacio P., «Esquicio sobre el “lease back”», en ED, 144,
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II. MARCO NORMATIVO

Por cuestiones de comodidad expositiva se transcribe el texto del artícu-
lo 11, Ley 25.248, que constituye el marco normativo del tema elegido. Este
artículo señala: «Son oponibles a los acreedores de las partes los efectos del
contrato debidamente inscripto. Los acreedores del tomador pueden subro-
garse en los derechos de éste para ejercer la opción de compra.

En caso de concurso o quiebra del dador, el contrato continúa por el
plazo convenido, pudiendo el tomador ejercer la opción de compra en el
tiempo previsto.

En caso de quiebra del tomador, dentro de los sesenta días de decretada,
el síndico puede optar entre continuar el contrato en las condiciones pacta-
das o resolverlo. En el concurso preventivo, el deudor puede optar por con-
tinuar el contrato o resolverlo, en los plazos y mediante los trámites previs-
tos en el artículo 20 de la Ley 24.522. Pasados esos plazos sin que haya
ejercido la opción, el contrato se considera resuelto de pleno derecho, de-
biéndose restituir inmediatamente el bien al dador, por el juez del concurso
o de la quiebra, a simple petición del dador, con la sola exhibición del
contrato inscripto y sin necesidad de trámite o verificación previa. Sin per-
juicio de ello el dador puede reclamar en el concurso o en la quiebra el
canon devengado hasta la devolución del bien, en el concurso preventivo o
hasta la sentencia declarativa de la quiebra, y los demás créditos que resul-
ten del contrato».

III. OPONIBILIDAD DEL CONTRATO FRENTE A TERCEROS

1. REITERACIÓN INNECESARIA

Señala el artículo 11, 1.er párrafo, Ley 25.248, que son oponibles a los
acreedores de las partes los efectos del contrato debidamente inscripto.

Esta disposición es innecesaria y redundante, ya que el artículo 8,
2.º párrafo, Ley 25.248, señala exactamente lo mismo: a los efectos de su
oponibilidad frente a terceros, el contrato debe inscribirse en el Registro que
corresponda según la naturaleza de la cosa que constituye su objeto.

pág. 1991; HIGHTON, Elena I., «El leasing en el “common law” y traslación de la noción
al Derecho argentino», en RDPC, núm. 3, 1993, pág. 5; MOISSET DE ESPANÉS, Luis, Aspec-
tos registrales del contrato de leasing (Ley 24.441), Zeus, vol. 69, 1995, pág. 199; VAISER,
Lidia, «El leasing: graves derivaciones de un incumplimiento contractual», en ED, 176,
pág. 477.
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2. TERCEROS

Es claro que cuando el artículo 8, 2.º párrafo, Ley 25.248, alude a «ter-
ceros» incluye a los acreedores de las partes y todo tercero que pudiera tener
interés (directo o indirecto) sobre el bien objeto de leasing.

La inscripción del contrato de leasing no es un requisito constitutivo del
contrato y las partes pueden no cumplirla. El contrato de leasing no inscripto
será perfectamente válido entre las partes, pero no podrá ser opuesto a ter-
ceros que estarán perfectamente habilitados para agredir la cosa dada en
leasing como si el contrato no existiera (4).

Atento a ello, y de acuerdo a una interpretación sistemática, para deter-
minar cómo resultan aplicables los efectos del contrato de leasing inscripto,
deberá recurrirse al artículo 8, 2.º párrafo, Ley 25.248, que establece varias
alternativas en relación al momento de oponibilidad.

3. FECHA DE INICIO

No siempre la registración es la fecha puntual de inicio de la oponibilidad
del contrato frente a terceros. Dicha norma establece dos posibilidades bien
diferenciadas:

i i) que la inscripción del contrato se produzca dentro de los cinco días
hábiles posteriores a la celebración del contrato, en cuyo caso los
efectos del leasing son oponibles desde la entrega del bien;

ii) luego de ese término, desde la fecha que se presente a registrarse,
independientemente de cuando se haya realizado la entrega del acti-
vo objeto de leasing.

4. CÓMPUTO DEL PLAZO

Bien alude la ley expresamente a días hábiles, pues de lo contrario el
plazo debería computarse en días corridos como lo establece el Código Civil.
Pese a ello, debe entenderse que se trata de días hábiles administrativos (del
registro en el que la inscripción debe realizarse) y no judiciales (pues no
existe ningún trámite judicial para dicha inscripción).

(4) ACQUARONE, María T. y EMBON, Leonardo G., El leasing. Su instrumentación y
encuadre en la actual financiación empresaria, 2.a edic., Abaco, Bs. As., 2004, pág. 210.
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5. SOLICITUD DE INSCRIPCIÓN

Aunque la ley parece referirse a que la inscripción debe solicitarse dentro
de los cinco días posteriores a la entrega del bien, parece razonable entender
que este plazo corre desde la celebración del contrato de leasing, indepen-
dientemente de cuando ha operado la tradición del bien.

En caso contrario, la obligación registral sólo sería exigible con la entre-
ga de la cosa, pudiendo depender el «manejo» de estos términos y responsa-
bilidades de una «libre» convención de los particulares. Un ejemplo puede
ser el siguiente: el dador (A) entrega en leasing un bien al tomador (B). Para
evitar posibles embargos de cualquiera de ellos, de manera voluntaria acuer-
dan no inscribir el contrato. Pese a que no existe documentación de la entrega
de la tenencia del bien, B utiliza el bien. Causado un daño con dicha cosa,
las partes, de común acuerdo, manifiestan que la entrega de la tenencia se
realizó dos días anteriores del daño y los efectos de aquel lejano contrato no
inscripto, pueden producirse desde la posible entrega del bien.

Desde la perspectiva de la garantía común de los acreedores, la cuestión
es más confusa. En ese mismo caso, puede suceder que cualquiera de los dos
tenga deudas con terceros acreedores. Si las deudas son del B, A presentará
tercería de dominio acreditando la titularidad de dichos bienes y podrá recu-
perar naturalmente dichos bienes; si aquellas deudas son de A, producido el
embargo de los bienes, será suficiente con que las partes «acuerden» que la
entrega de la tenencia ocurrió dos días antes, con lo que la petición ulterior
de inscripción podría causar el desvanecimiento de los derechos del acreedor
embargante (pudiendo B lograr el levantamiento de su embargo). Es claro
que estas situaciones confusas podrían evitarse exigiendo ciertas formalida-
des notariales a la entrega de la posesión o a la celebración misma del con-
trato de leasing sobre cosa mueble.

De todas formas, si no existe certificación notarial sobre la fecha de
celebración del contrato de leasing, estas maniobras elusivas de la garantía
patrimonial del dador pueden producirse con pequeñas variantes operativas,
lo que acentúa la inseguridad jurídica.

6. RETROPRIORIDAD

La redacción de la norma genera una situación verdaderamente extraña:
si la petición de inscripción del contrato se solicita cinco días después de su
celebración, sus efectos se producen desde la entrega de la cosa objeto de
leasing y no desde aquélla (5).

(5) Se ha señalado: «Una vez inscripto dentro de los plazos, la inscripción es retro-
activa a la celebración, en una interpretación acorde con lo regulado por la ley de prenda
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Por ello, si la tradición de la cosa se realizó el día primero, pero la
inscripción del contrato se peticionó el día cinco y en el día tres se causó un
daño con la misma, opera un especie de «retroprioridad» (reserva de exone-
ración resarcitoria), debiendo responder sólo el tomador (pero no el dador,
pese a la norma del art. 1.113 del Código Civil) (6).

7. PETICIÓN DE LA INSCRIPCIÓN

Con acertada técnica legislativa, y a los fines de la mentada oponibilidad
frente a terceros, el legislador sólo exige la petición de inscripción y no que
se haya terminado el trámite pertinente. Con ello se evitan los perjuicios
naturales de la tardanza de los entes estatales puedan ocasionar, debido a sus
burocracias internas.

Los efectos de esta oponibilidad frente a terceros sólo se mantienen si la
inscripción solicitada ha sido lograda adecuadamente. Puede ocurrir que
la inscripción se solicite en un registro no competente en razón de la ma-
teria (v.gr., se peticione la inscripción de una determinada maquinaria en el
registro del automotor) o de territorio (v.gr., en una provincia distinta a la que
corresponda).

En este último caso, en materia de bienes muebles no registrables o
software, debe hacerse en el registro de créditos prendarios del lugar donde
«se encuentren las cosas», salvo que el bien o software deba entregarse o
ponerse a disposición del tomador en otro lugar, en cuyo caso éste será el
determinante de la competencia inscriptoria.

IV. EFECTOS DE LA INSCRIPCIÓN

El artículo 11, Ley 25.248, alude a los «efectos» del contrato debidamen-
te inscripto, sin detallar cuáles son estos efectos. Pese a este vacío, y en una
interpretación sistémica de la ley de leasing, cabe señalar:

i) limitación de responsabilidad objetiva emergente del artículo 1.113
del Código Civil del dador (art. 17, Ley 25.248);

con registro que en su artículo 19, no habla de la “entrega del bien” sino del “momento
de la celebración”. Pensamos que la norma debe interpretarse de esa manera ya que, de
otra forma, si el efecto de inscripción fuera desde el día de ingreso del documento al
registro no tendría sentido que se requiriera el plazo de cinco días. Parecería que este
requisito es un error del legislador» (ACQUARONE y EMBON, El leasing cit., pág. 210).

(6) Incluso se puede generar la dificultad de que la tradición se realice antes del con-
curso preventivo o quiebra y la inscripción se peticione con posterioridad, situación que
debido al esquema de retroprioridad puede generar algunos inconvenientes importantes.
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ii) la venta o gravamen consentido por el tomador es inoponible al
dador (art. 13, 1.er párr., Ley 25.248). A lo que cabe agregar: si es
que el contrato se encuentra debidamente inscripto. Igualmente lo
señalado en relación a la acción reivindicatoria sobre la cosa mue-
ble en los términos del artículo 21, inciso a), Ley 25.248 (esta vez,
por disposición expresa del art. 21, inc. a, Ley 25.428, pues alude
expresamente a la presentación del «contrato inscripto»);

iii) la oponibilidad del contrato en caso de concurso preventivo o quie-
bra (art. 11, 2.º párr., Ley 25.248). En este caso, como bien se dijo
y pese a la oscura redacción del artículo 11, Ley 25.248, no es me-
nester que se halle efectivamente inscripto, sino que es suficiente
con que la inscripción haya sido solicitada;

iv) se ha señalado que si el contrato no se encontrare inscripto no
tendrá la vía ejecutiva en forma directa, sino que deberá recurrir al
procedimiento de la preparación de la vía ejecutiva (a los efectos
de que el tomador reconozca la firma inserta en el contrato) (7);

v) la posibilidad de obtener el secuestro del bien se sujetará a los
recaudos comunes de las medidas cautelares (8);

vi) los efectos naturales de cualquier contrato perfeccionado por el
dador (medidas cautelares en contra de bienes dados en leasing,
derechos de los sucesores, etc.).

Además, se han agregado otras consecuencias de la inscripción (9):

vii) los bienes no podrán ser trasladados de donde se hallan o indica el
contrato sin la conformidad del dador, sin perjuicio de que son de
aplicación las disposiciones de la ley de prenda (art. 13, párrs. 1,
5, 6, 7, Decreto 897/95) en cuanto —en su caso— el tomador tiene
la obligación de notificar el traslado al encargado del Registro para
que éste lo informe al dador, sin perjuicio de las facultades de
inspección y de secuestro del dador en caso de uso indebido o de
negativa a inspección por el tomador;

viii) en caso de pluralidad de bienes radicados en distintas jurisdiccio-
nes, puede producirse la inscripción de una de ellas y el encargado
del Registro comunicará a las demás oficinas correspondientes a
donde se hallen los bienes (conf. art. 12, Ley de prenda con regis-
tro). La omisión del encargado no afecta la validez del contrato de
leasing, sin perjuicio de su responsabilidad;

(7) PAOLANTONIO, Martín E., Régimen legal del leasing. Ley 25.248, Rubinzal-Culzo-
ni, Santa Fe, 2000, pág. 90.

(8) PAOLANTONIO, Régimen legal del leasing, cit., pág. 90.
(9) MUGUILLO, Roberto A., «Leasing», en: Manual de operaciones bancarias y finan-

cieras (Muguillo, Roberto A., dir.), Ediciones Jurídicas Cuyo, Mendoza, 2002, pág. 495.
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ix) las certificaciones expedidas por el Registro respecto de que sobre
determinados bienes no aparece inscripto ningún contrato de lea-
sing, tendrán una validez de veinticuatro horas desde el momento
de su expedición por el registro (conf. art. 19, Ley de prenda).

V. ACCIÓN SUBROGATORIA

El artículo 11, 1.er párrafo, Ley 25.248, también contempla la posibilidad
de que los acreedores del tomador puedan subrogarse en los derechos de éste
para ejercer la opción de compra.

1. PRECISIONES CONCEPTUALES

Pese a un claro intento de depuración normativa, la ley no es precisa en
cuanto al concepto de «subrogarse». Aunque algunos autores entienden que
la norma alude a la «acción subrogatoria» (art. 1.196 del Código Civil) (10),
cabe señalar que la referencia es a un esquema mixto de «subrogación» que
incluye también como posibilidad al «pago con subrogación» (art. 767 del
Código Civil).

Ello así porque la efectividad de la opción de compra supone necesaria-
mente el pago de una suma de dinero por parte del tomador (hipótesis que
descartaría el radio de aplicación de la acción subrogatoria).

En la acción subrogatoria, el crédito reclamado ingresa al patrimonio del
deudor subrogado y sólo logrado dicho ingreso patrimonial, el acreedor subro-
gante podrá embargar el bien objeto de la subrogación (eventualmente podrá
embargar directamente el crédito a subrogar). Aquí más que ingresar un crédi-
to al patrimonio del tomador se genera un débito, ya que el activo dado en
leasing sólo ingresará al patrimonio una vez cancelado el valor residual.

Por su parte, en el pago con subrogación (léase bien, pago), la prestación
es satisfecha por un tercero (v.gr., acreedor del tomador), quien por esa vía
desinteresa al acreedor (dador del leasing) y toma su posición jurídica, sus-
tituyéndolo en el ejercicio de sus derechos, acciones y garantías contra el
deudor hasta el límite de lo efectivamente desembolsado (11).

(10) FRESNEDA SAIEG, Mónica L.; FRUSTAGLI, Sandra A. y HERNÁNDEZ, Carlos A.,
Leasing. Ley 25.248 comentada y reglamentación aprobada por Decreto 1038/2000, Lexis-
Nexis Depalma, Bs. As., 2002, pág. 79; ABATTI, Enrique Luis e ROCCA (H.), Ival, Régimen
de leasing. Ley 25.248, Astrea, Bs. As., 2001, pág. 103; PAOLANTONIO, Régimen legal del
leasing, cit., pág. 53.

(11) PIZARRO, Ramón Daniel y VALLESPINOS, Carlos Gustavo, Instituciones de dere-
cho privado. Obligaciones, Hammurabi, Bs. As., 1999, t. 3, pág. 385.
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Por ello, y aun cuando el acreedor del tomador ejerciera la opción de
compra por vía oblicua (art. 1.196 del Código Civil), debe recordarse que el
artículo 16, Ley 25.248, señala que el derecho del tomador a la transmisión
del dominio nace con el ejercicio de la opción de compra y el pago del precio
del ejercicio de la opción conforme a lo determinado en el contrato (salvo,
por supuesto, que por la naturaleza del bien se exijan otros requisitos).

En términos simples: sin pago del valor residual, la opción de compra
carece de mayor sentido. A tal punto es así que el artículo 21, inciso b), Ley
25.248, señala que procede el secuestro de muebles cuando ha vencido el
plazo ordinario del leasing sin haberse pagado el canon íntegro y el precio
de la opción de compra.

2. PAGO POR SUBROGACIÓN

Ejercida la opción de compra a favor del tomador, si su «acreedor» efectúa
el pago con subrogación (v.gr., para evitar el secuestro del bien), deberá cum-
plir los pertinentes requisitos [satisfacción total (12) de la obligación por parte
del acreedor, pago hecho con conocimiento de que se paga una deuda ajena, que
lo haga con fondos que no sean del deudor, que no tenga intención de liberar al
deudor de su vinculación originaria, que el crédito sea transmisible (13) y que
a partir del pago se transmitan al acreedor los derechos del acreedor primitivo].

Vale decir que el acreedor del tomador pasará a ocupar la misma posición
jurídica que tenía el dador. En tal sentido, podrá no sólo ceder nuevamente
el crédito a un tercero (art. 19, Ley 25.248), sino también exigir el pago de
lo adeudado e incluso solicitar la ejecución del crédito (arts. 20, 21, etc., Ley
25.248).

3. OTROS SUBROGANTES

Sin embargo, lo dicho no empece a que los acreedores de otros sujetos
(v.gr., dador) puedan acceder a la acción subrogatoria (aunque por otro cauce
normativo —arts. 1.196 del Código Civil y 111 a 114 CPCCN). Este meca-
nismo, luego de cumplir con los recaudos sustanciales, podrá activarse inclu-
so en caso de concurso preventivo o quiebra (14).

(12) Decimos «total» para evitar los inconvenientes del secuestro en que no se ad-
mite el «pago parcial» del valor residual.

(13) Así lo permite el artículo 19, 1.er párrafo, Ley 25.248.
(14) TROIANO DE MOLINA SANDOVAL, María Victoria, «Visión procesal de la acción

oblicua en el régimen local», en Semanario Jurídico, núm. 1477, Córdoba, ejemplar del
30-9-04, pág. 417.
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4. OTROS DERECHOS A SUBROGARSE

La ley limita la subrogación de los acreedores del tomador para el ejer-
cicio de la «opción de compra».

Pese a ello, y a tenor de la normativa general (art. 1.196 del Código
Civil), es factible que tales acreedores ejerzan la acción subrogatoria para
exigir otros derechos del tomador (v.gr., derecho a la transmisión del domi-
nio —art. 16—; obligación de entrega y garantía de evicción —art. 5, inc. d)
y 6, 3.er párr.—, etc.).

5. EMBARGANTE DEL BIEN DADO EN LEASING

Un supuesto importante que se plantea en la práctica se produce con el
conflicto entre el derecho del embargante (acreedor del dador) del bien objeto
de leasing y la posibilidad de un acreedor del tomador para ejercer la opción
de compra.

Se ha sostenido en este caso la prioridad del derecho del acreedor del
tomador a subrogarse en la opción de compra, porque cuando el acreedor
del dador efectiviza la medida, estando el contrato inscripto registralmente,
la opción de compra ya es eficaz y, consecuentemente, oponible a los acree-
dores del dador, aun en el supuesto de que sus créditos fueran anteriores a la
formalización del de leasing. De todos modos, si estos acreedores se consi-
deran perjudicados, tendrían para ejercer la acción pauliana (15).

VI. EFECTOS DEL PROCESO CONCURSAL SOBRE EL LEASING

1. TÉCNICA LEGISLATIVA

La técnica legislativa de la Ley 25.248 en este punto no ha sido adecua-
da (16). Se han regulado los efectos concursales del contrato de leasing en
un plexo normativo ajeno a la Ley de Concursos y Quiebras (en adelante

(15) ABATTI e ROCCA (H.), Régimen de leasing, cit., pág. 103.
(16) GAMES, Luis María y ESPARZA, Gustavo Américo, «Aspectos concursales de la

nueva ley de leasing. Ley 25.248», en ED, 189, pág. 539. Aunque se ha señalado que a
pesar de las contradicciones que pueden presentarse entre la Ley 25.248 y la 24.522, la
normativa que regula el leasing tiene preeminencia en la aplicación de sus preceptos res-
pecto de la ley concursal, en materia de efectos sobre los contratos con prestaciones
recíprocas pendientes (VÍTOLO, Daniel Roque, «Aproximación conceptual al contrato de
leasing», en Derecho concursal (Gómez Leo, Osvaldo R., dir.; Negre de Alonso, Liliana,
vicedir.), Universidad Austral, Rubinzal-Culzoni, 2002, pág. 574).
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LCQ) (17). Hubiese sido más correcto y preciso que la propia ley de leasing
incluyera una modificación o adición a la LCQ y no que realice una regulación
inarmónica de los aspectos concursales en una ley diferente a la concursal.

De todas formas, y pese a que la ley no lo señala expresamente, la LCQ
se aplica subsidiariamente (y en lo que no tenga una solución expresa) a todo
el régimen del artículo 11, Ley 25.248.

2. TENDENCIA NORMATIVA

La normativa de leasing tiene fuertes puntos de contacto con la LCQ
(y más específicamente el régimen concursal de las relaciones contractuales
preexistentes), pero en ciertos aspectos esenciales se aleja del esquema ge-
neral del régimen.

El texto legal reglamenta de manera distinta los efectos concursales sobre
el contrato de leasing según cual de las partes (dador o tomador) se encuentre
en situación concursal.

La inteligencia de la norma propende a permitir la continuación del con-
trato y facilitar al tomador la posibilidad continuativa, sea en su propio be-
neficio (cuando el dador se encuentre en situación concursal) o de los acree-
dores (cuando sea el tomador a quien se haya abierto el proceso universal).

VII. CONCURSO (LATU SENSU) DEL «DADOR»

La Ley 25.248 regula de manera idéntica los efectos del proceso concur-
sal del dador sobre el contrato de leasing, sin distinguir si se trata de con-
curso preventivo o quiebra (18). Incluso, de manera poco correcta o con
escasa técnica jurídica, hace alusión al «caso de concurso o quiebra del da-
dor», cuando hubiera sido suficiente con que refiriera a concurso a secas (o,
en su caso, agregara el término «preventivo» para diferenciar los sub-tipos
concursales).

Textualmente lo señala: «en caso de concurso o quiebra del dador, el
contrato continúa por el plazo convenido, pudiendo el tomador ejercer la
opción de compra en el tiempo previsto». El régimen no remite supletoria-
mente al régimen de los artículos 20 y 143 y siguientes LCQ.

(17) JUNYENT BAS, Francisco y MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Ley de concursos y
quiebras comentada, Lexis-Nexis, Bs. As., 2003, t. 2, pág. 345.

(18) Incluso el proyecto de Código Civil de 1998 mantiene el mismo esquema en el
artículo 1.165. Ver, LOREZENTTI, Ricardo L., Tratado de los contratos, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2000, t. II, pág. 555.



667

La registración del contrato de leasing y sus efectos en el proceso concursal...

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Una conclusión apresurada de la norma podría llevar al intérprete a pensar,
de manera lisa y llana, que el contrato de leasing es inmune o indiferente al
concurso, en caso de que el dador se encuentra en estado concursal. Sin em-
bargo, y pese a esta aparente consecuencia normativa, pensamos que el régi-
men del artículo 11, Ley 25.248, debe necesariamente correlacionarse con los
distintos efectos y alternativas (subsidiarias) de los procesos concursales.

VIII. CONCURSO PREVENTIVO DEL DADOR

En caso de concurso preventivo del dador, una adecuada interpretación
del texto del artículo 11, Ley 25.248 amerita las siguientes reflexiones.

1. AUTORIZACIÓN O COMUNICACIÓN JUDICIAL PARA LA «CONTINUACIÓN

1. CONTRACTUAL»

No se requiere autorización del juez concursal para la continuación del
contrato de leasing. Ni siquiera es menester que el dador o tomador manifies-
ten o denuncien que está cumpliendo dicho contrato (ello, sin perjuicio de la
información que deberá suministrar en los requisitos de apertura del concurso
preventivo —art. 11 LCQ—, o en las notas complementarias de los estados
contables —art. 65 LSC—).

Tampoco es menester comunicar al co-contratante la continuación del
contrato. Y por ello no se prevé la posibilidad del tomador de resolver el
contrato cuando no se le hubiera comunicado la decisión de continuarlo dentro
de los treinta días (art. 20, 3.er párr. LCQ).

2. RESOLUCIÓN POR CAUSA DEL CONCURSO PREVENTIVO

Ni el dador ni el tomador tienen la opción de resolver el contrato por
causa del concurso preventivo del dador.

3. AUTORIZACIÓN JUDICIAL PARA EL EJERCICIO DE LA «OPCIÓN DE COMPRA»

En caso de ejercicio de la opción de compra por el tomador (y pago del
valor residual) no se requiere la autorización del juez del concurso (art. 16,
5.º párr., LCQ), a los fines de la transmisión del dominio (art. 16, Ley 25.248),
aun cuando —eventualmente— deberá requerirse el levantamiento de la in-
hibición al efecto, si se tratare de un bien registrable (art. 11, inc. 7, LCQ).
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Sin embargo, para celebrar contrato de leasing sobre bien registrable, con
posterioridad a la presentación concursal, parece razonable entender que
el dador deberá requerir la autorización del juez prevista en el artículo 16,
5.º párrafo LCQ, pues el leasing no es sólo la locación del activo registrable,
sino también la posibilidad de enajenarlo (y la obligación de efectuar la
transmisión dominial). Por ello, si se trata de un bien que requiere autoriza-
ción o el acto excede la administración ordinaria del giro comercial, deberá
ser autorizada por el juez concursal (19).

4. VÍA PROCESAL PARA RECLAMAR LAS PRESTACIONES ADEUDADAS

Es claro que —aunque la norma no lo dice— la continuación del contrato
autoriza al tomador (y también al dador) a exigir el cumplimiento de las pres-
taciones adeudadas a la fecha de la presentación en concurso, bajo apercibi-
miento de resolución. Pero el fundamento no es el artículo 20, 1.er párrafo LCQ,
sino el natural equilibrio del sinalagma contractual (arts. 1.204 del Código Civil
y 216 del Código de Comercio). Por ello, si se adeuda alguna prestación al
tomador, éste tiene derecho a exigir su cumplimiento (aun cuando fuere ante-
rior) y por ello no es menester verificar dicha obligación incumplida.

No parece lógico que las prestaciones que el tomador cumpla después de
la presentación en concurso preventivo (v.gr., pago de canon) gocen de pri-
vilegio de gasto de concurso (art. 240 LCQ) para el caso de quiebra, aun
cuando podrían ser exigibles inmediatamente y sin someterse al procedimien-
to verificatorio (20).

Si la resolución del contrato de leasing deviene con posterioridad a la pre-
sentación en concurso preventivo del dador, parece razonable entender que el

(19) En sentido similar, Paolantonio señala: «La legitimación del concursado para
celebrar un contrato de leasing como dador no requiere, en la medida en que se trate de
una operación ordinaria de su giro comercial, la autorización judicial prevista en el ar-
tículo 16 de la Ley 24.522» (PAOLANTONIO, Régimen legal del leasing, cit., pág. 59). Así
también, BARBIER, Eduardo Antonio, Contratación bancaria, vol. 2 (Empresas), Astrea,
Bs. As., 2002, pág. 310.

(20) Se ha dicho: «Debe observarse que, en el supuesto del concurso preventivo,
la disposición en análisis no concuerda totalmente con el régimen contenido en la Ley
24.522. En efecto, según las reglas generales sentadas en el artículo 20 de la ley concursal,
el dador (deudor) está facultado para continuar con el cumplimiento de los contratos en
curso de ejecución con prestaciones pendientes, pero requiriendo previamente autorización
judicial, mientras que según el artículo 11 de la ley de leasing, la continuación opera de
pleno derecho. Frente a tal discordancia, pensamos que en razón del carácter especial de
la ley de leasing, y en atención a las circunstancias de ser su sanción posterior a la ley
concursal, prevalece la solución de la norma especial del artículo 11, segundo párrafo, de
la Ley 25.248. Por otra parte, la efectiva protección de los derechos del tomador sólo se
logra con la continuación del contrato de pleno derecho» (FRESNEDA SAIEG, FRUSTAGLI y
HERNÁNDEZ, Leasing, cit., pág. 79).
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crédito del tomador sea tratado como un crédito post-concursal (aun cuando la
causa fuente contractual pudiera considerarse como anterior —o concursal—) y
por ello excluido del proceso verificatorio (arts. 32 y sigs. LCQ). Deberá, en su
caso, demandar ante el juez que corresponda según lo pactado en el contrato.

Igualmente, si lo que reclama es la transmisión del dominio (art. 16 LCQ)
parece coherente mantener igual criterio: deberá demandar en el juez que
corresponda según las normas procesales locales.

Si el crédito fuera del dador la competencia judicial para su reclamación en
contra del tomador será la natural para este tipo de reclamaciones. En igual
sentido si lo que el dador pretendiera fuera el desalojo (art. 20, Ley 25.248),
secuestro (art. 21, Ley 25.248) o el reclamo de crédito, valor residual, cláusula
penal, etc.

5. CONTRATO INSCRIPTO

Parece razonable entender que este régimen (en cierto modo preferencial)
sólo está establecido a favor del contrato de leasing debidamente inscripto y
realizado bajo las formas exigidas (art. 8, 1.er párr., Ley 25.248). Es evidente
que la inscripción del contrato de leasing no puede acaecer con posterioridad
a la presentación concursal.

Si el contrato de leasing no estuviera inscripto, se aplica el artículo 11,
1.er párrafo, Ley 25.248, que ratifica la inoponibilidad frente a terceros del
contrato no inscripto (art. 8, 2.º párr., Ley 25.248). Ello no sólo por previsión
legal, sino para dar cierta seguridad jurídica a los terceros que podrían ver
«diluido» el patrimonio del concursado preventivamente mediante contratos
de leasing sin fechas ciertas.

En este caso y pese a que el contrato pueda ser válido inter partes, será
inoponible a los acreedores y por ello el tomador deberá restituir la cosa
objeto mediato de leasing.

6. LÍMITES TEMPORALES

El régimen del artículo 11, 2.º párrafo, Ley 25.248, se aplica al contrato
de leasing desde su suscripción (rectius: inscripción) y hasta su finalización
(cancelación —art. 18, Ley 25.248—; desalojo o secuestro del bien —arts. 20
y 21, Ley 25.248—, vencimiento del plazo, mutuo acuerdo, etc.).

Si se previó posibilidad de prórroga del contrato de leasing a opción del
tomador (art. 15, Ley 25.248) éste podrá utilizar dicha alternativa sin que sea
menester la autorización en los términos del artículo 16 LCQ (aun cuando se
trate de bienes registrables).
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IX. QUIEBRA DEL DADOR

En la quiebra del dador, las reflexiones son similares, aunque con algunas
variantes derivadas de la natural situación falencial.

1. INAPLICABILIDAD DEL ARTÍCULO 144 LCQ

No se aplica el complejo procedimiento del artículo 144 LCQ (21), sino
que el contrato continúa por el plazo convenido, pudiendo el tomador ejercer
la opción de compra en el tiempo previsto. Esta solución es una clara deri-
vación del artículo 157, inciso 1, LCQ, en la que señala que si el fallido es
locador, la locación continúa produciendo todos sus efectos legales, aunque
más extendida en sentido objetivo (pues el leasing puede ser sobre bienes
muebles o intangibles).

2. CONTINUACIÓN EX LEGE

No se requiere autorización del juez concursal para su continuación, sino
que dicha continuación es ex lege. Por ello, el síndico deberá denunciar
los contratos en curso de ejecución que deben mantenerse (art. 190, inc.5,
LCQ), sin que el juez pueda arbitrar la medida prevista en el artículo 191, in-
ciso 6, LCQ.

Si el órgano sindical o el juez no hubieren advertido la existencia del
contrato de leasing, parece razonable que el tomador (in bonis) denuncie
dicho contrato y ponga a disposición del síndico el canon respectivo. Ello así
para evitar una futura ruptura contractual por incumplimiento del canon.

3. PARTICIPACIÓN DEL SÍNDICO

Sin perjuicio de ello, y debido al desapoderamiento del dador (art. 107
LCQ), será el síndico el que tiene la administración de los bienes (art. 109
LCQ) y por ello quien debe continuar el contrato de leasing.

(21) GAMES y ESPARZA sostienen que no es aplicable el artículo 143, inciso 3, LCQ,
al disponer que el contratante no fallido puede requerir la resolución del contrato en la
forma y condiciones detalladas en el artículo 144 de esa ley, puesto que el artículo 11, Ley
25.248, es una norma especial aplicable al caso (GAMES y ESPARZA, Aspectos concursales
de la nueva ley de leasing. Ley 25.248, cit., pág. 539).
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El pago del canon ya no debe efectuarse a favor del dador, sino de la
quiebra (22) (al síndico o, incluso, depositando los fondos a nombre del
tribunal y para el proceso falencial).

Sin embargo, si la prestación del dador (fallido) fuera personal e irreem-
plazable (art. 147 LCQ) y fuera esencial para la ejecución del contrato, cabe
señalar que deberá resolverse. Ello puede suceder, v.gr., con los servicios y
accesorios necesarios para el diseño, instalación, puesta en marcha y a dis-
posición del bien (art. 7, Ley 25.248).

4. RESOLUCIÓN CONTRACTUAL

El tomador no puede resolver el contrato, salvo que la quiebra del dador
impida un adecuado cumplimiento del leasing.

5. COMUNICACIÓN DE LA OPCIÓN DE COMPRA

Si bien la comunicación de la opción de compra deberá remitirse al sín-
dico, el síndico deberá hacer saber dicha situación al juez y arbitrar los
medios para que la transferencia dominial se efectivice.

6. COMPETENCIA

Parece lógico entender que si la transmisión no es llevada a cabo por
cualquier razón, el juez de la quiebra será competente para toda cuestión
vinculada con el activo de la fallida-dadora.

7. PRÓRROGA DEL CONTRATO

La opción de prórroga deberá, también, notificarse al síndico, no pudien-
do éste oponerse si así se previó contractualmente. Distinto es el caso en que
se previó la posibilidad de acordar conjuntamente la prórroga con el dador,
en cuyo caso parece razonable que el juez decida.

(22) ACQUARONE y EMBON, El leasing, cit., pág. 221.
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X. FALENCIA DEL TOMADOR

1. DIFERENCIAS CON EL RÉGIMEN DE LA LCQ

La ley también ha reglado el caso en que el tomador se encuentre en
situación concursal (23). Y también lo ha hecho de manera diferente a lo
establecido expresamente por la LCQ. Como es obvio, ha distinguido entre
la quiebra y el concurso preventivo.

En el primer supuesto (falencia del tomador), la ley nuevamente se apar-
ta notablemente del régimen del artículo 144 LCQ y, en principio, no sería
aplicable.

En efecto, según el artículo 144, inciso 2, LCQ, y al margen de la denun-
cia del tercero contratante dentro de los veinte días corridos, el síndico al
presentar el informe del artículo 190 LCQ (esto es, veinte días corridos des-
pués de la aceptación del cargo y no sesenta días hábiles después de decre-
tada) debe opinar sobre la continuación o resolución del contrato y el juez
debe resolver en este sentido (art. 144, inc. 3, LCQ). Si no media continua-
ción inmediata de la explotación, el contrato con prestaciones recíprocas
queda suspendido hasta resolución judicial (art. 144, inc. 4, LCQ) y si han
pasado sesenta días sin que se haya dictado dicho pronunciamiento, el tercero
puede requerirlo (art. 144, inc. 5, LCQ).

El régimen de leasing (art. 11, 2.º párr., Ley 25.248) es más sencillo, aun
cuando deberá existir una cierta coordinación normativa necesaria.

2. DENUNCIA DEL CONTRATO

El artículo 11, Ley 25.248, no prevé la posibilidad de denuncia por parte
de terceros o acreedores de la existencia del contrato de leasing (como sí lo
hace el art. 144, inc. 1, LCQ).

Pero cabe aclarar que esta facultad está insita en todo el plexo concursal
y se deriva de la oficiosidad del órgano judicial: el juez, aun sin pedido de
parte, debe actuar de oficio, sin que importe cómo ha obtenido la información
(v.gr., denuncia de un tercero) y puede citar a distintos sujetos (deudor,
acreedores, terceros, etc.) para investigar los hechos que resulten necesarios
(art. 274, inc. 1, LCQ).

Pese a que la ley de leasing no lo establece, el síndico, en el informe del
artículo 190, inciso 5, LCQ, «debe» enunciar los contratos de leasing y su

(23) Dice MAFFÍA: «Muchas son las ventajas que la ley ofrece al concedente, sin
embargo, esa generosidad legislativa no llega al extremo de que también la quiebra del
tomador fuese negocio para el dador» (MAFFÍA, Leasing y quiebra del tomador, pág. 343).
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opinión sobre su continuación o resolución. Esta opinión tendrá los efectos
de la opción que establece la Ley 25.248.

Sin embargo, si así no lo hiciera, igualmente tiene sesenta días (hábiles
judiciales —art. 273, inc. 2—, y no corridos como en el régimen de los
contratos en la quiebra) para dar su opinión en este sentido.

3. RESOLUCIÓN JUDICIAL

Aunque el artículo 11, Ley 25.248, señala que el síndico «puede optar»
entre continuar o resolver el contrato de leasing, pensamos que este funcio-
nario no «opta» (en sentido estricto) sino que da su opinión fundada sobre la
continuación o resolución y es el juez el que resuelve dicha cuestión. Lo
contrario importaría una verdadera «quiebra» del sistema general concursal
y, en concreto, de los principios en los que se basa el régimen falencial de
los contratos preexistentes.

4. CONSECUENCIAS DE LA OPCIÓN CONTINUATIVA

Obviamente que la opción continuativa del contrato (decidida por el juez
de la quiebra) acarrea varias consecuencias:

i) el crédito del dador por canon locativo, valor residual y otros tie-
nen el carácter de gastos del concurso (art. 240 LCQ) y por ello son
exigibles en cualquier momento y se pagarán con prioridad a los
privilegios generales y acreedores quirografarios;

ii) en caso de presumible insuficiencia de la preferencia del artícu-
lo 240 LCQ, podría ordenarse la constitución de garantías para
el tercero in bonis (dador), sea que así lo solicitó expresamente el
dador o que se hubiese opuesto a la continuación;

iii) si el perjuicio del dador por la continuación del contrato es eviden-
te y desproporcionado y no se hubieren dado garantías, pensamos
que la opción continuativa no sería posible, pues —no obstante el
art. 142, 3.er párr. LCQ— la quiebra no puede servir de excusa para
dañar a terceros.

5. SUSPENSIÓN CONTRACTUAL

Aunque el artículo 11, Ley 25.248, no lo dice expresamente (como sí lo
hace el art. 144, inc. 4, LCQ) cabe señalar que hasta que no se haya ejercido
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la opción de continuar el contrato de leasing, éste deberá suspenderse (24) (y
con ello la posibilidad del síndico de utilizar dicho bien en el giro del esta-
blecimiento). Si bien dicha solución no está prevista, se impone por la propia
naturaleza de las cosas, ya que continuarlo en dichas condiciones podría
importar un perjuicio injustificado para el dador.

Excepcionalmente, si el bien dado en leasing fuere indispensable para la
culminación de ciclos productivos o para continuar la explotación, podrá con-
tinuarse el contrato de leasing en los términos del artículo 189 LCQ (conti-
nuación inmediata de la empresa).

6. RESOLUCIÓN DE PLENO DERECHO

Pasados sesenta días (hábiles judiciales —art. 273, inc. 2, LCQ—) desde
la declaración de la quiebra del tomador (erróneamente el art. 11, Ley 25.248,
señala «decretada») (25) sin que se haya establecido la posibilidad de «con-
tinuar el contrato de leasing», se considerará resuelto de pleno derecho.

Si bien no es menester una resolución judicial que así lo ordene (y sólo
es suficiente con exhibir el contrato inscripto), el dador tiene derecho a ob-
tener una decisión judicial que declare la resolución (ello, sin perjuicio de
que los efectos de la resolución se retrotraen a la fecha de vencimiento del
plazo). El fundamento, además de práctico, está relacionado con la seguridad
jurídica (art. 28 CN), con el acceso a la justicia (art. 18 CN) y con el valor
declarativo de la decisión.

Con relación a esta resolución contractual cabe señalar:

i) el plazo es de caducidad (art. 273, inc. 1, LCQ) y por ello no se
admite suspensión o interrupción y fenece por su mero vencimien-
to. Excepcionalmente pero ex ante, el juez podrá ordenar una pró-

(24) Hemos dicho con anterioridad: Como se vio, la regla no es —como a veces
parecería intuirse de los naturales efectos de la quiebra— la resolución del contrato, sino
que es la suspensión hasta tanto se resuelva la situación del contrato (art. 144, inc. 4,
LCQ), si el tercero lo hubiese pedido. Suspensión no importa resolución del contrato,
pero tampoco importa su continuación. Suspender importa una cesación de sus efectos por
un tiempo; importa una prohibición de reclamarse —o cumplir— recíprocamente las obli-
gaciones contractuales (el tercero mediante la verificación de créditos; la quiebra por el
reclamo mediante funcionario sindical). El efecto típico es razonable, pero en la realidad
habrá contratos (muchos) cuya suspensión no será posible, ya que el diferimiento en el
tiempo de sus efectos no puede ocurrir sin que se realicen determinadas prestaciones
recíprocas; sin que el contrato siga produciendo algunos efectos típicos (JUNYENT BAS y
MOLINA SANDOVAL, Ley de concursos y quiebras comentada, cit., t. 2, pág. 345).

(25) Existe suficiente consenso que la naturaleza jurídica de la resolución de quiebra
importa una verdadera sentencia (y no un decreto fundado o autointerlocutorio). Ver, por
todos, JUNYENT BAS y MOLINA SANDOVAL, Ley de concursos y quiebras comentada, cit.,
t. 2, pág. 35.
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rroga de los plazos si es que la dinámica concursal (por la cantidad
de contratos o por la complejidad de ciertos asuntos) así lo requie-
re. Pero esta es sólo una situación excepcional;

ii) la resolución opera aun cuando se hubiere interpuesto recurso de
reposición en contra de la sentencia de quiebra (art. 97 LCQ);

iii) no se requiere petición expresa del dador in bonis, del síndico, del
tomador en quiebra, de los acreedores, etc.;

iv) no se requiere resolución judicial expresa (aunque el tercero tiene
derecho a ella);

v) si se produce decisión judicial al respecto, tendrá efectos retroac-
tivos al vencimiento del plazo de sesenta días;

vi) incluso, como hemos dicho, en dicho interregno el contrato de lea-
sing debe suspenderse (salvo supuestos especiales), con lo que in-
cluso algunos efectos deben retrotraerse a la fecha de suspensión;

vii) si se adeudaran cánones locativos u otros rubros al dador in bonis,
deberá recurrir el procedimiento verificatorio pertinente (arts. 32,
280, etc., LCQ).

La resolución contractual de pleno derecho es posible aun cuando el
tomador declarado en quiebra haya realizado previamente la opción de com-
pra (art. 14, Ley 25.248) si aun no ha pagado el precio del ejercicio de la
opción (art. 16, Ley 25.248). Si ya hubiese pagado el precio de la opción, la
resolución no es posible y el síndico sólo tendrá derecho a solicitar al dador
la transmisión del dominio del bien objeto de leasing.

7. RESTITUCIÓN DEL BIEN

Declarada la resolución del contrato, el dador tiene derecho a solicitar la
restitución inmediata del bien. La ley no establece un procedimiento especial,
sino que sólo requiere petición del dador. Por ello no deberá recurrir al es-
quema de restitución de bienes de terceros (arts. 138 y 188 LCQ) ni al pro-
ceso incidental (arts. 280 y sigs. LCQ).

Por ello, se requiere simple petición del dador (cumpliendo con las nor-
mas procesales respectivas —datos del peticionante, domicilio constituido,
hechos y derechos en los que funda su pedido, descripción detallada del bien,
petición en términos claros y precisos, etc.— y concursales —v.gr., por tri-
plicado, para agregar la copia respectiva al legajo del art. 279 LCQ—). No
es necesario correr vista o traslado al síndico ni el tomador en quiebra. Sin
perjuicio de ello, el juez —como director del proceso (art. 274 LCQ)— podrá
disponer una vista al síndico por cinco días (art. 273, inc. 1, LCQ) para que
se expida al respecto.
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La ley establece que no se requiere trámite previo (26). Entiéndase bien: lo
único que se exige es la petición de restitución del bien y la orden del juez que
así lo disponga (eventualmente la vista al síndico). También alude a «exhibir»
el contrato. En realidad debió decir acompañando copia autenticada o compul-
sada, pues es importante que dicho contrato se glose en el expediente.

Si existieran muchos contratos de leasing que lo justifiquen, eventual-
mente el juez podrá formar un cuerpo especial a los fines de resolver dichos
pedidos, sin que éstos obstaculicen la normal dinámica del expediente.

8. VERIFICACIÓN DE CRÉDITOS

La ley establece que no se requiere verificación previa. Pero tampoco se
requiere verificación a posteriori. Mediante este esquema, lo único que el
dador procura es la restitución del bien dado en leasing, cuyo contrato fue
resuelto de pleno derecho.

Distinta es la cuestión vinculada con el posible crédito por canon u otros
rubros que se adeuden al dador. En este caso, el dador in bonis, como cual-
quier otro acreedor, deberá verificar su crédito en iguales condiciones. Así lo
dice el artículo 11, in fine, Ley 25.248: «Sin perjuicio de ello, el dador puede
reclamar en el concurso o en la quiebra el canon devengado hasta la devo-
lución del bien, en el concurso preventivo o hasta la sentencia declarativa de
la quiebra, y los demás créditos que resulten del contrato».

Puede suceder que la resolución del leasing haya acaecido de pleno dere-
cho (id est: el día hábil sesenta) y que en esta instancia ya se haya vencido el
plazo para verificar el crédito de manera tempestiva (arts. 200 y sigs. LCQ).
En este caso, parece coherente entender que se ha operado una excepción a la
regla de que el verificante tardío debe cargar con las costas de su presentación
verificatoria (arg. art. 202 LCQ).

9. LEASING PARA VIVIENDA FAMILIAR

Cabría preguntarse qué sucede en el caso del leasing inmobiliario cuando
el fallido es tomador (léase: tomador) y el inmueble se utiliza exclusivamente
para su vivienda y la de su familia (art. 157, inc. 3, LCQ). ¿Puede conside-
rarse que este contrato de leasing es ajeno a la quiebra? ¿Pueden reclamarse
los alquileres adeudados antes de la quiebra?

(26) «El juez ordenará la inmediata restitución “con la sola exhibición del contra-
to inscripto y sin necesidad de trámite o verificación previa”. Nuestro legislador se pasó.
Nada de eso figura en el modelo. Reiteramos nuestra confianza en que los magistrados
enderecen tamaño entuerto» (MAFFÍA, Leasing y quiebra del tomador, pág. 343).
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La cuestión es sin duda compleja, ya que en este punto confluyen dos
intereses en juego: el derecho a la vivienda familiar y el derecho del tomador
a la restitución del bien. Adicionalmente, el artículo 159 LCQ, remite a la
analogía como una pauta de interpretación para las relaciones patrimoniales
no contempladas expresamente.

Pensamos que pautas interpretativas elementales imponen priorizar la
aplicación lisa y llana de la Ley 25.248, no sólo porque es ley posterior a
la LCQ, sino porque regula un contrato en particular, sin distinguir el desti-
no del bien dado en leasing. Además, pues la tendencia de la reforma de la
ley de leasing ha procurado proteger el derecho del dador a obtener la res-
titución del bien, sin que se haya formulado distinción metodológica según
los fines del contrato. Aún más: ésta también parece ser la inteligencia de la
LCQ, cuando en el artículo 146, 2.º párrafo, LCQ, suprimió la necesidad de
que el inmueble fuera destinado a vivienda.

XI. CONCURSO PREVENTIVO DEL TOMADOR

En la hipótesis del concurso preventivo del tomador, el concursado (la
ley dice «deudor») (27) debe optar por continuar o resolver el contrato de
leasing en los términos del artículo 20 LCQ.

1. REQUISITOS

Ello significa lo siguiente:

ii) debe requerir autorización al juez, quien resuelve previa vista al sín-
dico;

ii) la continuación del contrato autoriza al dador in bonis a exigir el
cumplimiento de las prestaciones adeudadas a la fecha de la presen-
tación.

2. VERIFICACIÓN DE CRÉDITO

La parte final del artículo 11, Ley 25.248, tiene una inconsistencia
metodológica grave: por un lado, somete este contrato al trámite previsto por

(27) «Al denominarlo “deudor”, el artículo viene a traer una confusión, ya que no
siempre el tomador es deudor, porque, por ejemplo, de no encontrarse en mora con el pago
de sus obligaciones, sólo sería un obligado al pago de los cánones que vayan venciendo
de acuerdo con el plazo previsto. En realidad hubiera sido preferible denominarlo “con-
cursado”, en lugar de “deudor”» (ABATTI e ROCCA (H.), Régimen de leasing, cit., pág. 106).
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el artículo 20 LCQ (entre ellas, la innecesidad de verificar el crédito adeu-
dado en caso de continuación del contrato), pero por el otro, le posibilita
al dador la reclamación en el concurso del canon adeudado hasta la devolu-
ción del bien.

La única interpretación coherente del dispositivo es que se aplica sólo en
caso de resolución del contrato de leasing y no a los supuestos de continua-
ción contractual (28).

Si hay continuación contractual, corresponde lo siguiente:

ii) si el crédito es anterior a la presentación concursal, el dador no tiene
necesidad de verificar su crédito y podrá exigir el cumplimiento de
lo adeudado;

ii) por el contrario, si se devengó con posterioridad, goza de la prefe-
rencia del artículo 240 LCQ (en caso de quiebra posterior) o, en su
caso, podrá reclamar el cumplimiento ante el juez que corresponda
(pues es un crédito post-concursal).

Si no hay continuación contractual y ocurre lo contrario (resolución), el
acreedor (rectius: dador) deberá verificar su crédito en iguales condiciones
que cualquier otro acreedor y podrá solicitar la restitución del bien objeto de
leasing en los términos del artículo 11, Ley 25.248.

3. OPCIÓN CONTINUATIVA

Pero también se genera otro grave inconveniente interpretativo: el artícu-
lo 20 LCQ, señala que el tercero (en el caso, dador) puede («facultad», pero
no «consecuencia forzosa») resolver el contrato cuando no se le hubiere
comunicado la decisión de treinta días luego de abierto el concurso.

Por su parte, la parte final del artículo 11, Ley 25.248, entiende aplicable
el procedimiento del artículo 20 LCQ, pero también señala que pasado ese
plazo (léase: treinta días hábiles judiciales) sin que haya ejercido la opción,
el contrato se considera resuelto de pleno derecho (léase: sin comunicación
vinculada a continuar o resolver el contrato de leasing), debe restituirse in-
mediatamente el bien al dador por el juez del concurso, a simple petición del
dador, con la sola exhibición del contrato inscripto y sin necesidad de trámite
o verificación previa.

(28) «Creemos que la pretensión del legislador de beneficiar al dador con la veloz
restitución del bien sobre el cual recayó el contrato de leasing, disponiendo la innecesidad
del trámite o verificación previa, no es más que una expresión de deseos, ya que la misma
ley exige la exhibición del contrato inscripto y en la práctica no podrá vedarse a los demás
acreedores el derecho de contralor del contrato y del derecho a la restitución requerida»
(ACQUARONE y EMBON, El leasing, cit., pág. 223).
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Por ello, frente a este «mix normativo» generado por la mala técnica
legislativa, pensamos que el precepto debe entenderse del siguiente modo: el
tomador en concurso preventivo puede optar por continuar el contrato de
leasing. Para ello deberá solicitar autorización judicial en el plazo de treinta
días. Si no se comunica al dador in bonis, esta decisión de continuarlo en
dicho plazo, el contrato se considera resuelto de pleno derecho y se habilita
el procedimiento de restitución del bien objeto de leasing.

4. SUSPENSIÓN DEL SECUESTRO

Cabría preguntarse si en el procedimiento de restitución del bien objeto
de leasing, el tomador en concurso preventivo puede solicitar la suspensión
del secuestro o restitución del bien y medidas precautorias prevista en el
artículo 24 LCQ.

Pensamos que no. Aun cuando el bien objeto de leasing pueda resultar
necesario para el concursado y conveniente para la continuación de las acti-
vidades y la protección de los intereses de los acreedores (art. 16, in fine,
LCQ), la medida referida por el artículo 24 LCQ, apunta a una suspensión
temporaria de una subasta o medida precautoria y no a la restitución de un
bien que no integra el patrimonio del concursado (siempre que no se haya
operado la opción de compra y el pago del canon).

Los esquemas fácticos son distintos, pues aun cuando se permitiera dicha
suspensión, el tomador en concurso preventivo no podría utilizar el bien
objeto de leasing si se encuentra resuelto de pleno derecho.

5. AUTORIZACIÓN JUDICIAL PARA CELEBRAR LEASING

El tomador difícilmente deberá solicitar autorización para celebrar con-
trato de leasing para adquirir un determinado bien, aun cuando se trate de un
bien registrable. Ahora bien, si dicho acto excede la administración ordinaria
de la explotación comercial (art. 16, in fine, LCQ), la cuestión es distinta y
deberá solicitarse expresamente la autorización judicial.

6. SALE AND LEASE-BACK

En el lease-back (o sale and lease-back) las consecuencias jurídicas no
varían de otras modalidades de leasing. Ello así, pues aun cuando el dador
haya adquirido previamente el bien del mismo tomador del leasing, ello res-
ponde a una operación anterior la que si no es impugnable intrínseca o ex-
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trínsecamente (v.gr., nulidad, simulación, fraude, etc.) es válida, no variando
—en consecuencia— la sustancia de la operación de leasing sobre el mismo
bien.

7. INTEGRACIÓN DEL ACUERDO

Se ha señalado que cuando el tomador no ejerza la opción de compra, el
bien quedará consolidado en el patrimonio del dador, al haber desaparecido
la obligación proveniente de la oferta de venta irrevocable a favor del to-
mador. Y si todavía no hubiese sido declarada la finalización del concurso
conforme a lo dispuesto por el artículo 59 LCQ, el bien podrá entrar en el
acuerdo (29).

Sin embargo, cabe señalar que el bien podrá integrar el acuerdo (en
sentido estricto) sólo cuando dicha opción de compra no sea ejercida hasta la
última posibilidad para modificar la propuesta de acuerdo (esto es, hasta
la celebración de la audiencia informativa —art. 43, in fine, LCQ—).

8. REQUISITOS CONCURSALES

En oportunidad de la presentación concursal (art. 11, inc. 3, LCQ), el
dador concursado debe denunciar el contrato de leasing. Rectius: deberá in-
formar que un activo de su estado de situación patrimonial se encuentra «gra-
vado» (en sentido amplio) por un contrato de leasing.

También se ha agregado que deberá ser muy preciso en el cálculo de los
cánones percibidos, de los pendientes, del valor residual —si está establecido
o debiera ser fijado a— y de las cargas tributarias (30).

9. RESOLUCIÓN CONTRACTUAL ANTERIOR A LA PRESENTACIÓN CONCURSAL

Va de suyo que si el contrato de leasing se encuentra resuelto antes de
que el tomador peticione su concurso preventivo, los efectos de éste no pue-
den retrotraerse para modificar una situación de resolución cristalizada cuan-
do dicho tomador se encontraba in bonis (31).

(29) ABATTI e ROCCA (H.), Régimen de leasing, cit., pág. 104.
(30) ABATTI e ROCCA (H.), Régimen de leasing, cit., pág. 105.
(31) BARBIER, Contratación bancaria, cit., vol. 2, pág. 310.
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XII. ACUERDO PREVENTIVO EXTRAJUDICIAL

La ley de leasing no ha reglado adecuadamente el supuesto del acuerdo
preventivo extrajudicial (art. 69 LCQ) (32). Ello no era necesario bajo el texto
de la ley concursal 24.522, pues el acuerdo extrajudicial tenía otros contornos.
Sin embargo, con la redacción de la Ley 25.589 la cuestión ha cambiado con-
siderablemente y sería bueno que la ley contuviera algunas disposiciones al
respecto. Para peor, el régimen del acuerdo preventivo extrajudicial tampoco
contiene pautas suficientes para resolver no sólo la problemática del leasing,
sino de todos los contratos, tengan o no prestaciones recíprocas.

De todas formas, cabe señalar que los artículos 20 LCQ y 11, Ley 25.248,
no resultan aplicables al acuerdo preventivo extrajudicial. El acuerdo preven-
tivo extrajudicial no produce la resolución de los contratos con prestaciones
recíprocas ni la sumisión al procedimiento reglado en el artículo 20 LCQ. No
debe solicitarse autorización para continuar, pues este esquema procesal con
efectos concursales no produce efectos sobre el vínculo contractual.

El contrato continúa con plenitud. Eventualmente, si existe algún crédito
impagado a la fecha de la presentación del acuerdo extrajudicial a homolo-
gar, deberá incluirse en el pasivo y obtenerse la conformidad respectiva. O,
incluso, si fuera omitido podrá recurrir al régimen de oposición (art. 74 LCQ)
o solicitar la adhesión tardía a un acuerdo.

XIII. RÉGIMEN DE INEFICACIA

La ley nada señala en relación al régimen de ineficacia concursal. Por
ello, se aplica el régimen genérico de la LCQ (arts. 115 y sigs.) en lo per-
tinente (33).

1. INEFICACIA DE PLENO DERECHO

Atento a ello, cabe señalar que difícilmente se aplicará el artículo 118,
inciso 1, LCQ, respecto de los actos a título gratuito, pues el leasing, por
naturaleza, es un contrato oneroso. Pero las situaciones del artículo 118,
incisos 2 y 3, LCQ, son más comunes.

(32) MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Acuerdo preventivo extrajudicial, Abaco, Bs. As.,
2003, pág. 224.

(33) Para evitar repeticiones innecesarias, remitimos a: JUNYENT BAS, Francisco y
MOLINA SANDOVAL, Carlos A., Sistema de ineficacia concursal. La retroacción en la quie-
bra, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, pág. 456.
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2. PAGO ANTICIPADO DE DEUDAS CON VENCIMIENTO POSTERIOR A LA QUIEBRA

En el caso (inciso segundo), pues puede suceder que el tomador pague
anticipadamente deudas (cánones locativos u otros servicios) cuyo venci-
miento, según el contrato de leasing, debía producirse en el día de la quiebra
del tomador o con posterioridad.

Dichos pagos deberán ser declarados ineficaces a los acreedores, aun
cuando deberá coordinarse lo dicho con la posibilidad continuativa del con-
trato establecida en el artículo 11, Ley 25.248.

3. CONSTITUCIÓN DE PREFERENCIAS RESPECTO DE DEUDA NO VENCIDA

En cuanto al tercer inciso (constitución de una preferencia respecto de
deuda no vencida) cabe señalar que intrínsecamente el leasing no confiere
ninguna garantía al tomador, ya que el dador no se despoja del bien; sólo da
la tenencia del bien. Por ello, la celebración de un leasing difícilmente im-
portará un plus protectorio para el dador (pues ya tiene la máxima garantía:
la propiedad del bien).

Sin embargo, en el sale and lease back, dicha situación puede tener otra
connotación y deberá estarse a las particularidades financieras del negocio en
cuestión. Para valorar este supuesto no deberá mirarse sólo el contrato de
leasing, sino que deberá merituarse toda la operación. Sólo analizando toda
la operación económica podrá vislumbrarse la existencia de una preferencia
sobre deuda no vencida.

Un supuesto de aplicación cotidiana podría ser: una entidad financiera
celebra un mutuo con el deudor (luego fallido). Con la finalidad de reforzar
su garantía, atento a las dificultades económicas del deudor y antes de que
ocurra el vencimiento de su crédito, la entidad financiera adquiere, en virtud
de dicho mutuo, un bien del deudor (que puede o no ser vital para el desa-
rrollo empresario) y se lo entrega nuevamente en leasing (traditio ficta) a fin
de que el deudor lo vaya cancelando (con la opción de compra). Y, por
supuesto, con el beneficio de que si el deudor no honra su compromiso, podrá
mantener la propiedad de dicho activo (y lograr la restitución mediante el
secuestro o desalojo de los arts. 20 y 21, Ley 25.248).

4. ACCIÓN REVOCATORIA

Pero el supuesto más común de ineficacia radica en la acción revocatoria
(art. 119 LCQ). Además de los requisitos genéricos de la ineficacia falimen-
taria, en esta acción se requiere que el acto sea perjudicial (con las obvias
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dificultades para determinar cuál es ese perjuicio) y que quien celebró el acto
tenga conocimiento del estado de cesación de pagos. En este sentido, el dador
al celebrar un contrato de leasing con el tomador está otorgando una opción
de compra a favor de un tercero, en pautas detalladas en el respectivo con-
trato. Esta sola situación muestra que dicho contrato puede resultar perjudi-
cial y por ello susceptible de ser revocado por este procedimiento.

Sin duda, y resulta necesario aclararlo, el contrato de leasing no es intrín-
secamente lesivo, pues no es un acto gratuito y las ventajas operativas de
dicha modalidad pueden resultar evidentes. Por ello habrá que determinar,
supuesto por supuesto, a los fines de determinar si en cada concreto se cum-
plimentan los requisitos exigidos por la LCQ.

En igual situación se sitúa el sale and lease back. En este caso, como
dijimos, habrá que valorarse toda la operación (compra y leasing) y no sólo
el leasing. El perjuicio deberá resultar de toda la operación que, según rezan
las modernas doctrinas de los contratos conexos, tienen una única causa que
se expande a todo el entramado contractual (34).

5. FECHA DE INSCRIPCIÓN

Aun cuando la ley nada señala (salvo el art. 118, inc. 3, LCQ, que alude
a constitución de cualquier otra preferencia), pensamos que para determinar
si el acto fue realizado o no en el período de sospecha (y teniendo en cuenta
el régimen de oponibilidad del contrato de leasing —arts. 8 y 11, Ley
25.248—) deberá estarse a la fecha de la inscripción del contrato de leasing
y no a la fecha de celebración del contrato.

Ello, por supuesto, aceptando la posibilidad de la anómala retroprioridad
prevista por el artículo 8, Ley 25.248. Sólo la inscripción le da publicidad al
contrato y lo hace oponible a terceros (35).

(34) MOLINA SANDOVAL, Carlos A., «Conexidad contractual: su aplicación en el ám-
bito societario», en La Ley, ejemplar del 26-9-2001.

(35) CÁMARA, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Depalma, Bs. As., 1982,
vol. III, pág. 2178.
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ciones la necesidad de su registración.
Esta necesidad se enfatiza aún más en el
proceso concursal en el que, debido al
principio de universalidad, se analiza
toda la situación patrimonial del deudor
(en su aspecto pasivo y activo). La ley de
leasing argentina ha previsto algunos
preceptos tendientes a regular de mane-
ra precisa y concreta el esquema de re-
gistración de esta modalidad contrac-
tual.

El presente trabajo analiza los as-
pectos registrales del contrato de leasing
(oponibilidad frente a terceros, princi-
pios de retroprioridad y rogatorios, efec-
tos, etc.) y fundamentalmente procura
analizar las diversas alternativas que
relacionan a los distintos tipos de con-
trato de leasing con el proceso concur-
sal en sus diversas variantes y afectando
a las distintas partes del contrato (toma-
dor, dador).

Los efectos, naturalmente, serán dis-
tintos según sea el tomador o el dador
quien atraviese las dificultades económi-
cas y sus distintas modalidades (leasing
financiero, operativo, sale and lease
back, etc.).

tion of leasing agreements in many legis-
lations. This need becomes even more
strongly underlined in meetings of credi-
tors, where, due to the principle of uni-
versality, the debtor’s full wealth situa-
tion (liabilities and assets) is analysed.
The Argentinean law on leasing has set
out a number of rules for the precise,
concrete regulation of the scheme of re-
gistration that applies to this kind of
contract.

This paper analyses the registration-
related aspects of leasing agreements
(enforceability vis-à-vis third parties, the
principle of retroactive priority and the
rogatory principle, effects, etc.) and fun-
damentally it endeavours to analyse the
various alternatives that relate the diffe-
rent types of leasing contracts with mee-
tings of creditors in all their variations
and affect the different parties to the
contract (lessee, lessor).

Naturally, the effects will differ de-
pending on whether it is the lessee or the
lessor who is undergoing economic diffi-
culties and what mode the contract takes
(finance lease, operating lease, sale and
lease back, etc.).

(Trabajo recibido el 12-04-2005 y aceptado
para su publicación el 24-02-2006)
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I. INTRODUCCIÓN

En los sistemas registrales francés y belga la función del conservador, en
principio, parece ser meramente pasiva (1). El conservador, repiten todos los
tratadistas, no es un juez de la validez de los actos que le son presentados (2).

(1) La doctrina, sin embargo, matiza esta afirmación. SIMLER, P. y DELEBECQUE, P.,
Droit Civil. Suretés. La publicité foncière, 3.ª ed., 2000, pág. 678, consideran que aunque
el conservador no es un juez de la validez de fondo de los actos que le son presentados,
sí que controla la regularidad formal y puede rechazar el depósito (refuser le dépôt) o
denegar la formalidad (rejet de la formalité) es decir, la publicidad del acto previo al
depósito.

(2) Así MALAURIE, Philippe y AYNÈS Laurent, Les Suretés. La publicité foncière,
París, 2004, pág. 248. En Francia y en Bélgica, HANSENNE, J., Les Bien, tomo I, Lieja,
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Por tanto, su función se reduce al mero control de las formalidades de los
documentos presentados, sin que pueda entrar en el fondo. En el diseño
originario de estos sistemas, el conservador ni siquiera podía exigir que el
disponente figurase como titular en el Registro, en otras palabras, no existía
el principio de tracto sucesivo; principio que sigue sin existir en algunos de
los Registros de documentos (3), y que, por tanto, no impide la posibilidad
de la existencia de dobles cadenas de titulares sobre un mismo bien.

Los preceptos que recogen la actividad del conservador están redactados
—tanto en Bélgica cuanto en Francia— en sentido negativo: «el conservador
no debe retrasar ni rechazar la publicidad». Así, el artículo 139 de la Ley bel-
ga, de 16 de diciembre de 1851, dice que: «Dans aucun cas, les conservateurs
ne peuvent refuser ni retarder les transcriptions ou inscriptions, ni la délivran-
ce des certificats, sous peines de démanges et intérêts des parties (...)». Y el
artículo 2.199 del Código Civil francés está redactado, en similares términos:
«En dehors des cas où ils sont fondés à refuser le dépôt ou à rejeter une for-
malité, conformément aux dispositions législative ou réglementaires sur la
publicité foncière, les conservateurs ne peuvent refuser ni retarder l’exécution
d’une formalité ni la délivrance des documents régulièrement requis sous pei-
ne des démanges et intérêts des parties (...)».

Los anteriores preceptos ponen el acento en la idea de publicar lo más
rápidamente posible, y consecuencia de lo anterior, en responsabilizar al
conservador por la tardanza. Esto es congruente con las ideas-fuerza que
inspiran los registros de documentos. Las conservadurías pretenden dar a
conocer todos los actos o negocios que puedan tener eficacia real. La pasión
que mueve al sistema, dice la doctrina, es publicar, pero no existe un estricto
control de entrada (4). La publicidad de un negocio o derecho no lleva consigo
ninguna presunción de validez. No es una publicidad-garantía como ocurre
en los sistemas germánicos. La organización del archivo en las conservadurías

1996, pág. 526. Hasta tal punto es una actividad pasiva, dice el autor, que el conservador
tiene que transmitir una venta consentida por un incapaz sin autorización legal.

(3) Sigue sin existir tracto en el sistema belga y en el sistema italiano. En Francia
se introdujo en el artículo 3 del Decreto de 4 de enero de 1955, el llamado «effet relatif».
Sin embargo, este principio no está formulado con la claridad necesaria, como resulta del
artículo 74 del Decreto de 14 de octubre de 1955, y por ello la jurisprudencia ha tenido
que reinterpretar la materia acentuando el «effet relatif» para evitar las dobles cadenas.
Así, la sentencia de 16 de junio de 1996 de la Corte de Casación, que es objeto de co-
mentario en otro trabajo del autor pendiente de publicación. En el sistema holandés, el
artículo 19 del Libro 3.º del nuevo Código Civil de 1990 también intenta aproximarse al
tracto.

(4) Las mejores exposiciones comparadas sobre los modelos francés y alemán se
encuentran en la literatura española en PARDO NÚÑEZ, C. R., «La organización del tráfico
inmobiliario. El sistema español ante el Derecho comparado», incluido en la obra La
calificación registral, Tomo I, Madrid, 1996. págs. 55 y sigs., y en ARUÑADA, B., Sistemas
de titulación de la Propiedad, Perú, 2004, pág. 59 y sigs.
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es relativamente simple, se trata de un depósito y el efecto de la publicidad
sobre los títulos depositados es la oponibilidad.

Sin embargo, cuando se trata de cancelar hipotecas y privilegios, las
facultades de control del conservador son mayores de las que dispone cuando
trata de practicar una inscripción. La independencia de que goza el conser-
vador respecto a posibles órdenes de órganos administrativos superiores se
asemeja a la independencia de que gozan los jueces o funcionarios calificantes
en los sistemas de inspiración germánica. La independencia tiene como co-
rolario la responsabilidad personal.

Veamos, por tanto, el papel del conservador en materia de cancelaciones
en los sistemas francés y belga.

II. LA CANCELACIÓN

1. FRANCIA

El artículo 2.157 del Código Civil exige, para cancelar una hipoteca, el con-
sentimiento de las partes interesadas que tengan capacidad al efecto o, en su
caso, una resolución judicial que sea firme. Este precepto supuso una innova-
ción en relación con el artículo 25 de la Ley 11 de Brumario del año VII al
introducir la expresión «que tengan capacidad para ello (...)», y esto reforzó la
función del conservador (5). Quien solicite la cancelación deberá, según el
artículo 2.158 del Código Civil, presentar en la conservaduría un acto auténti-
co que contenga el consentimiento o una resolución judicial. El acto auténtico
puede tener origen notarial o administrativo.

El párrafo 2 del artículo 2.158 (introducido el 28 de septiembre de 1967)
permite al notario certificar la identidad, la capacidad y la cualidad de las
partes, es decir, la legitimación para actuar en virtud de un poder.

El conservador, cuando solicita una cancelación, ha de controlar no sólo el
tracto y las formalidades de los documentos presentados, sino también la vali-
dez de la cancelación. Es un control no sólo de forma sino también de fondo.
El control de la capacidad de los disponentes está expresamente recogido en el
artículo 2.157, al que remite el artículo 2.158. La capacidad incluye la legiti-
mación para disponer y dentro de ésta se encuentra la representación. Las fa-
cultades de certificación del notario no limitan las competencias del conserva-
dor ni le impiden poder reclamar todos los documentos necesarios para
esclarecer la representación y desvanecer cualquier duda que pueda tener.

(5) La doctrina entendió que la regulación del Código Civil pretendía dejar claro que
corresponde al conservador controlar la capacidad. Este precepto ha servido para rechazar
los intentos de atribuir el control únicamente al redactor del documento. ODRIONI, L., Des
radiations volontaries des inscription hypothecaires, Grasse, 1911, pág. 3.
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La jurisprudencia ha reforzado las facultades del conservador en materia
de cancelaciones. La Corte de Casación, en sentencia de la Sala 3.ª de lo
Civil, de 16 de julio de 1975 (6), afirma que «el conservador de las hipotecas
es responsable de la conformidad de la cancelación a la ley» y por tanto,
«tiene la obligación de asegurarse de la capacidad y de los poderes de las
personas que la solicitan y exigir la presentación de todos los documentos
necesarios para esclarecer «estos aspectos».

Dice también el tribunal que la certificación del notario no dispensa al
conservador de ejercer su función de control y matiza que el control «no se
limita a la regularidad formal de la cancelación sino que comprende también
la validez del fondo», tras estas afirmaciones la Corte casa la resolución
judicial de la Corte de Apelación que circunscribía el control del conservador
únicamente a la forma de los actos.

En la sentencia de la Corte de Casación, Sala 3.ª de lo Civil, de 9 de
febrero de 1994, vuelve a insistir el Tribunal en que el conservador ha de
controlar la validez de fondo, aunque lo que se pretendía era una simple nota
marginal para burlar el control del conservador, pues esta última entrañaba la
cancelación total de la hipoteca.

La jurisprudencia actual, como hemos visto anteriormente, ha rechazado
transferir el control del conservador y su responsabilidad al notario (7). Esta
misma línea es la que ha seguido la jurisprudencia francesa desde hace más
de un siglo, así se encuentra en las sentencias de la Casación Civil de 15 de
mayo de 1901, 2 de enero de 1924 y 20 de abril de 1950.

La doctrina (8) reconoce unánimemente que las facultades del conser-
vador en materia de cancelación son mayores que las que tiene al practi-
car las inscripciones y ello en razón de la gravedad de las consecuencias
de la cancelación. El conservador ha de controlar la forma de los actos,
apreciar su adecuación a derecho, examinar la validez de los documentos y
asegurarse de la capacidad y cualidad de las personas que solicitan la ope-
ración de cancelación. En el examen de la capacidad el conservador anali-
zará si ha existido o no pago porque la capacidad requerida será distinta. Si
hay pago bastará una capacidad para administrar y no necesitará manda-
to expreso. En cuanto a la actuación del notario, el conservador no pedirá
más documentos si los aportados o certificados por el notario le permiten

(6) El supuesto de hecho de la sentencia era una cancelación, otorgada por el director
de la Mutualité Sociale Agricole, de una inscripción de hipoteca que no había sido pagada;
y la denegación del conservador que entendió que el director no tenía suficientes facul-
tades para renunciar la garantía al no haber sido pagada.

(7) MESTRE, J.; PUTMAN, E., y BILLAU, M., Traité de Droit Civil. Droit spécial des
Sûretés réelles, 1996, pág. 890.

(8) PIEDLIEVRE, S., La publicité foncière, 2000, pág. 364. SIMLER, PH., DELEBECQUE,
P., Droit Civil. Les Sûretés. La publicité foncière, 3.ª ed., 2000, pág. 422.
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controlar la validez del negocio, de lo contrario podrá pedir todos los nece-
sarios (9).

Sin embargo, cuando el documento de cancelación es judicial, el conserva-
dor no puede discutir la capacidad para disponer si ésta ha sido declarada por
el juez ni tampoco entrar en los motivos de la decisión judicial (10).

2. BÉLGICA

El artículo 92 de la Ley Hipotecaria, de 16 de diciembre de 1851, dice
que no se puede cancelar una inscripción de hipoteca o privilegio sin el
consentimiento de las partes interesadas que tengan capacidad al efecto. Este
precepto obliga al registrador a ejercer un poder de control mayor que cuando
se tiene que practicar una inscripción (11).

En los trabajos preparatorios de la actual ley se insistió expresamente en
la obligación del conservador de calificar la capacidad de las partes, así como
la legalidad del documento de cancelación.

Los amplios poderes de calificación por parte del conservador ha sido
también sustentada por la jurisprudencia desde antes de la promulgación
de la actual ley. Así puede verse en las sentencias de la Corte de Casa-
ción de 10 de diciembre de 1840, de 12 de junio de 1847 y, las de otros
tribunales como el de Bruselas: 25 de abril de 1856, de 10 de mayo de 1894,
y el de Lieja: 8 de diciembre de 1857 (12).

Ésta también es la opinión seguida por la doctrina belga más autorizada:
LAURENT, MARTON y CAMBRÓN (13).

La actuación del conservador en este ámbito no admite ingerencias de la
administración de la que depende. El conservador no está sujeto a órdenes o
instrucciones de la administración, actúa bajo su responsabilidad y cualquier
controversia sobre su actuación debe ser resuelta por los tribunales.

El conservador actúa en interés de terceros como garante de la legalidad.
Cuando el conservador se niega a cancelar una inscripción de hipoteca por
falta de capacidad lo hace en interés del acreedor cuya capacidad ha de com-
probar pero no porque defienda ningún interés propio aunque se le pueda
exigir responsabilidad. El imponer la responsabilidad al conservador es un

(9) PICOD, Y., «Sûretés. Publicité foncière», en Leçons de Droit Civil, Tomo III,
Vol. I, 1991, pág. 400, y sentencia de la Corte de Cassation Civil de 10 de julio de 1985.

(10) PICOD, Y., «Sûretés. Publicité foncière», op. cit., pág. 400.
(11) Artículo 92: «Les inscriptions sont rayées ou réduites du consentement des

parties intéressées ayant capacité à cet effet...».
(12) Sentencias recogidas por GENIN, P., Traité des Hypothèques et de la transcrip-

tion, Bruselas, 1987, pág. 773.
(13) Citados por GENIN, P., op. cit., pág. 773.
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medio de estimular su diligencia en el cuidado de los derechos de la persona
que, como consecuencia de la cancelación, se verá privado de un derecho o
perderá el rango (14).

El control ejercido por el conservador, cuando se trata de cancelar una
inscripción hipotecaria o de un privilegio, comprende comprobar la adecua-
ción a la legalidad tanto de la forma cuanto del fondo.

En cuanto a la forma, el conservador ha de examinar: a) la autenticidad
del documento de cancelación, b) la concordancia entre el documento de
cancelación y lo que resulta de la inscripción registral:

a) El artículo 93 exige un documento auténtico para practicar la cance-
lación, pero este requisito no lo es de validez. Si se practica una
cancelación en virtud de un documento no auténtico, la cancelación
no deja de ser válida por este hecho. La autenticidad no es más que
un requisito que aporta más seguridad a la actuación del conservador.
La autenticidad se exige para la prestación del consentimiento, pero
en ningún momento se prescribe para probar la capacidad de las per-
sonas, este hecho queda al arbitrio del conservador. Aunque en el
derecho belga se admite la constitución de una hipoteca en un docu-
mento privado con firmas legitimadas (art. 76), sin embargo, no se
admite este mismo documento para cancelar la hipoteca.

b) La concordancia entre el contenido de la inscripción y el contenido
del documento de cancelación ha de comprender los siguientes extre-
mos: nombre y apellidos de las partes, datos de la inscripción, fecha
de los títulos, importe de la hipoteca e inmueble objeto de gravamen.
La discordancia en cualesquiera de estos datos dará lugar a una ca-
lificación negativa por el conservador.

En cuanto al fondo, el conservador debe controlar: a) el interés de las
partes, b) la capacidad, c) la representación, y d) todo lo que pueda afectar

(14) GENIN, P., Traité des Hypothèques, pág. 776. Dice el autor que el conservador
no debe ser condenado en costas si se ha negado a cancelar y después el tribunal ordena
lo contrario. La razón de ésta no condena radica en la defensa, por parte del conservador,
del interés de terceros y no del propio. Aunque se podría objetar que el conservador pro-
cede así en razón de un interés personal, evitar su responsabilidad, responde GENIN que
no puede desligarse la responsabilidad de la obligación en función de la que se ha esta-
blecido. También dice GENIN que no procede aplicar el artículo 1.017 del Código Judicial
(antes art. 130 del Código de Procedimiento Civil) que condena en costas al vencido.

La posición de GENIN, defendida desde los años treinta, fue recogida por una Resolu-
ción de la Corte de Apelación de Bruselas con fecha 1 de octubre de 1973, en el sentido
de que no procede condenar en costas al conservador porque él no actúa en defensa de un
interés propio, sino en garantía del interés del acreedor hipotecario, y además, porque la
posición adoptada por el conservador recae sobre una materia controvertida en derecho.
Sin embargo, han existido también Resoluciones judiciales que han condenado en costas
al conservador cuando ha denegado la cancelación sin motivo legítimo.
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a la validez del negocio de cancelación. Especial atención merecen los as-
pectos referentes a la capacidad y la representación.

La capacidad exigida para el acto de cancelación será distinta según haya
mediado pago o no. En caso de pago, únicamente se requiere capacidad para
administrar, mientras que si no ha mediado pago la capacidad exigida es la
necesaria para disponer. Estos extremos, así como la exigencia de las nece-
sarias autorizaciones legales según el caso, son objeto del control habitual
por el conservador.

Uno de los aspectos más delicados en toda calificación es la repre-
sentación. Delicado desde el punto de vista jurídico e importante desde una
perspectiva eminentemente práctica, porque está comprobado que los fraudes
se cometen frecuentemente a través de poderes falsos, revocados, insuficien-
tes o inexistentes. Para ello la legislación belga en el artículo 92 de la Ley
Hipotecaria exige, en materia de representación, dos requisitos; primero,
que el mandato para cancelar sea expreso, y segundo, que este mandato
conste en documento auténtico. El primer requisito ha sido objeto de di-
ferentes interpretaciones; para unos se trata de una derogación del régimen
general contenido en el Código Civil y por tanto el mandato debe conte-
ner siempre una cláusula específica encomendando la cancelación y
distinguiendo según exista o no pago, para otros el artículo 92 de la Ley
Hipotecaria no es más que una aplicación concreta del artículo 1.988 del
Código Civil (15) y por tanto sólo se exige mandato expreso para enajenar,
hipotecar o ejercitar actos de dominio, en consecuencia sólo se exigirá
mandato expreso cuando la cancelación entrañe un acto de disposición. Los
tribunales belgas desde 1885 (16) se inclinaron a favor de esta última
posición, sólo se exige mandato expreso para cancelar cuando no ha existido
previo pago, en la misma línea que los tribunales franceses. Dentro de la
representación el conservador ha de comprobar también la posibilidad de que
el mandatario delegue en otra persona el ejercicio de su encargo, la llamada
sustitución del poder.

Como vemos, en materia de cancelación el control de las facultades
representativas del interviniente corresponde al conservador. El ámbito de
control variará según el origen de la representación sea legal, judicial o vo-
luntario, siendo más amplio en este último caso. Es tal la importancia de este
control en el sistema belga que la suficiencia del poder constituye un concepto
minutable independiente de los demás.

El ámbito de calificación del conservador es más reducido cuando el
documento de cancelación tenga origen judicial en ese caso el conservador

(15) Artículo 1.988: «Le mandate conçu en termes généraux n’embrasse que les actes
d’administration. S’il s’agit d’aliéner ou hypothéquer, ou de vuelques autre acte de pro-
priété, le mandat doit être exprés».

(16) Sentencia del Tribunal de Vérvier de 18 de febrero de 1885.
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no puede calificar los motivos de la decisión judicial pero debe controlar:
a) la congruencia del procedimiento (ejemplo, que sea contencioso), b) la
identidad de las partes, c) la correcta identificación de la inscripción que hay
que cancelar, y d) que la resolución judicial sea firme.

3. LA CANCELACIÓN POR ERROR Y EL RESTABLECIMIENTO DE LA INSCRIPCIÓN

¿Qué ocurre cuando se cancela una hipoteca en virtud de un documento
falso o cuando existe un vicio del consentimiento? ¿La hipoteca cancelada
recobra su vigencia como si nunca hubiese existido la cancelación?

Las respuestas que ofrecen los tribunales belgas y los franceses a este
problema son distintas aunque, dadas las premisas de que parten ambos
sistemas hipotecarios, la respuesta debería ser la misma.

Los tribunales belgas (17) entienden que la cancelación no ha tenido nunca
lugar y por tanto la inscripción cancelada es oponible a los terceros que han
adquirido cuando la conservaduría publicaba la libertad de gravámenes. La
cancelación es nula y por tanto nunca ha podido producir efectos. La cancela-
ción fraudulenta no puede asimilarse a una cancelación legalmente hecha. La
idea que subyace en la decisión de los tribunales belgas es la protección del
crédito hipotecario. Esta doctrina favorable al restablecimiento total de la ins-
cripción fue defendida por autores como LAURENT y CAMBRÓN, pero fue critica-
da por MARTOU, LEMAIRE-BOSERET y LEPPINOIS (18).

En cambio, la posición de la jurisprudencia francesa es distinta, las
consecuencias de una cancelación nula no deben ser soportadas por los
terceros, que son extraños, sino por los titulares de la inscripción. La
retroactividad de la nulidad no puede perjudicar a los terceros que a la vista
de la cancelación confiaron que era válida (19). Para los terceros no hay más
hipotecas que las que pone de manifiesto la conservaduría. Serán siempre los
tribunales los que determinen los efectos de un título falso, pero el problema
surge porque existe un lapso de tiempo en el que pueden aparecer terceros
confiando en lo que publica la conservaduría. La solución francesa hace
prevalecer el principio de publicidad y trata de conciliarlo con los derechos
adquiridos por terceros. La ausencia de inscripción de hipoteca puede ser la
causa de la adquisición del tercero. En cambio, respecto a los derechos

(17) Corte de Casación, 20 de abril de 1893 y 16 de marzo de 1950.
(18) Citados por GENIN, op. cit., pág. 790. Según este autor, el régimen de resta-

blecimiento total es una alteración del régimen de seguridad querido por el legislador de
1851.

(19) Corte de Casación de 4 de febrero de 1998, respecto de terceros que adquirieron
después de la cancelación e inscribieron su título, la hipoteca producirá efecto desde la
fecha del restablecimiento.
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nacidos antes de la cancelación se mantiene el régimen anterior (20). Así se
pronuncia también la mayoría de la doctrina francesa (21).

III. CONCLUSIÓN

Tras esta breve exposición cabe preguntarse porqué unos sistemas que
como regla general limitan el control del conservador a los aspectos mera-
mente formales de los documentos presentados no operan del mismo modo
cuando se trata de cancelar una inscripción de hipoteca. Cuáles son las razones
que justifican que se proceda de un modo diverso en materia de cancelación
de hipotecas.

Este modo de proceder, aunque pueda parecer extraño e incluso excepcio-
nal, responde a la lógica del sistema. En el registro de documentos no existe
una depuración ex ante de los títulos que pretenden acceder, rige en el sistema
la regla de prioridad (22). La regla de la prioridad estimula a las partes a depo-
sitar el título cuanto antes en el registro (23). La finalidad del sistema es que el
mayor número de documentos estén depositados, por ello, se combina con la
obligatoriedad de la inscripción u obligatoriedad para determinados funciona-
rios. Desde esta perspectiva, el centro de gravedad se desplaza al momento en
que se pierde la prioridad, que es lo verdaderamente importante. Es el plus que
añade la conservaduría a los títulos. La fecha respecto de terceros, no la del
otorgamiento del título, sino la del depósito en la conservaduría.

Aunque un documento se deposite en una conservaduría si después se
prueba que el título es falso o que no reúne todos los requisitos necesarios
para su validez, no se generan por ello unas consecuencias irreparables. El
título depositado nunca ha gozado por esto de ninguna presunción de exactitud
ni de legalidad, a diferencia de lo que ocurre con los derechos inscritos en
los sistemas registrales de inspiración germánica. En cambio si se cancela el
derecho de hipoteca erróneamente o en virtud de un título otorgado por un
no legitimado, las consecuencias pueden ser irreparables, dada la prioridad
que otorga la conservaduría y la oponibilidad frente a otros derechos con-

(20) Desde el punto de vista de la técnica registral, en Bélgica, el restablecimiento
se hace constar por una nota marginal anulando la cancelación. En cambio, en Francia hay
que practicar una nueva inscripción de la hipoteca y una nota al margen de la anterior
inscripción.

(21) PICOD, Y., op. cit., pág. 400, y SIMLER, P. y DELEBECQUE, P., op. cit., pág. 423.
(22) Un estudio detenido del sistema de registro de documentos puede verse en

PARDO, C., «La organización del tráfico inmobiliario. El sistema español ante el Derecho
comparado», op. cit., pág. 55 y sigs., y también en ARRUNADA, B., Sistemas de titulación
de la propiedad, Lima, 2004, pág. 88 y sigs.

(23) ARRUNADA, B., La contratación de derechos de propiedad: un análisis económi-
co, Madrid, 2004, pág. 91 y sigs.
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sentidos por el mismo deudor o titular del bien inscrito. Prueba de lo anterior
es que en estos sistemas originariamente no regía ningún principio de trac-
to (24) y por tanto podía depositarse y publicitarse una compraventa, aunque
el vendedor no figurase como titular en los documentos obrantes en la con-
servaduría y en cambio no podía ni puede cancelarse, si no presta consen-
timiento la persona que en la conservaduría aparece como titular.

En consecuencia, lo importante no es lo que accede en la conservaduría,
sino el hecho de quedar fuera de la misma. Por ello, los aspectos más deli-
cados, en los que hay que extremar el cuidado son la expulsión de los de-
rechos por vía de la cancelación o el momento en que se deniega el acceso,
en este caso el depósito a través del «refus du dépôt». Estos dos momentos
son los que pueden producir consecuencias irreparables al no poder el que
presenta el documento adquirir prioridad (o rango) y perder el titular del
derecho su rango al ser cancelado. No es casualidad que la última reforma
de la legislación registral en Francia, Ley de 6 de abril de 1998, regulase
la posibilidad de poder recurrir en el caso del «refus du dépôt». Antes de
dicha ley sólo se permitía recurrir en el caso del «rejet de la formalité». Tras
la nueva redacción del artículo 26 del Decreto de 4 de enero de 1955 por la
Ley de 1998, es posible recurrir en los dos momentos, sin embargo la re-
dacción del precepto no es muy afortunada y plantea problemas respecto
al día en que los documentos adquieren prioridad, el problema está claro
cuando se trata del «rejet de la formalité» pero no tanto si ha existido «refus
de dépôt» (25). La prioridad se adquiere siempre desde la fecha del «dépot».

Como consecuencia de todo lo visto, al conservador se le impone una
fuerte responsabilidad. El conservador responderá personalmente de los per-
juicios resultantes de una cancelación indebida, ya sea por error o por no
haber controlado adecuadamente la capacidad. Al conservador no se le atri-
buyen tales facultades de control porque es responsable, sino que al atribuirle
ese control, se le añade responsabilidad para incentivar la diligencia en el
ejercicio de sus funciones. Como hemos visto, en los supuestos en que con
arreglo a los principios que inspiran los sistemas registrales francés y belga
se puede producir el mayor perjuicio que consiste en la pérdida del rango,
correlativamente se exige un mayor control. La responsabilidad se traslada al
funcionario encargado, incentivando con ello su diligencia y liberando al
Estado de responsabilidad por los errores.

(24) Introducido en Francia con el D.L. de 4 de enero de 1955, artículo 3 bajo el
nombre de effet relatif.

(25) PIEDELIÉVRE, S., La publicité foncière, París, 2000, pág. 75, según este autor el
rango se debería adquirir desde el momento en que los documentos han sido presentados
en la correspondiente conservaduría por que tal como está redactado en el artículo 26 si
hay un «refus de dépôt» no se ha practicado asiento en el «registre de dépot».
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ABSTRACT

DETERMINATION OF DUE FORM BY
THE REGISTRAR

In the transcription systems used in
France and Belgium, a conservateur’s
examination of acts submitted for regis-
tration is merely an examination of form.
However, when the cancellation of a
mortgage or privilege is brought before
a conservateur, he or she conducts a
more rigorous examination that embra-
ces not only form but also content. The
conservateur must also examine capaci-
ty, particularly the capacity of the par-
ties’ representatives, even if a notary has
already certified it. This idea, entertai-
ned in French and Belgian legislation,
has been reaffirmed by the jurisprudence
and doctrine of both countries. A con-
servateur’s examination is more rigorous
in cancellation because of the logic be-
hind the transcription system. In a sys-
tem characterised by the fact that it
grants priority, cancellation is the most
serious act of all, because cancellation
causes priority to be irreversibly lost.
Conservateurs are liable for their own
mistakes and must personally pay for any
damage they do, and they are not subject
to the orders of any administrative au-
thority despite their clearly functionarial
nature. Their scrutiny is not subject to
any administrative hierarchy.

RESUMEN

CALIFICACIÓN REGISTRAL

En los sistemas de transcripción,
Francia y Bélgica, el control del conser-
vador de los actos que pretenden acce-
der a la conservaduría es meramente
formal. Sin embargo, cuando se trata de
cancelar una hipoteca o un privilegio, el
conservador ejerce un control más rigu-
roso, que comprende no sólo la forma
sino también el fondo. El conservador,
también, ha de controlar la capacidad y,
en particular, la representación, aunque
un notario la haya certificado. Esta idea
recogida en la legislación francesa y
belga ha sido reafirmada por la juris-
prudencia y la doctrina de ambos países.
El control más riguroso en la cancela-
ción responde a la lógica de los sistemas
de transcripción. En un sistema que se
caracteriza por otorgar prioridad, la
cancelación es el acto más grave por que
determina la pérdida de la prioridad de
modo irreversible. Los conservadores
son responsables de sus errores, y res-
ponden de los daños causados con su
patrimonio, y no están sujetos a órdenes
de ninguna autoridad administrativa
pese a su carácter claramente funciona-
rial. La calificación no está sometida a
ninguna jerarquía administrativa.

(Trabajo recibido el 23-01-2006 y aceptado
para su publicación el 24-02-2006)
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por JUAN JOSÉ JURADO JURADO

Registro de la Propiedad

Por JUAN JOSÉ PRETEL SERRANO

Resolución de 6-9-2005
(BOE 5-11-2005)
Registro de la Propiedad de Gijón, número 3

CONVENIO REGULADOR DE SEPARACIÓN. QUE SE REFIERE SÓLO A
UNA MITAD INDIVISA DE UNA FINCA GANANCIAL.

Puede inscribirse. Los convenios pueden no contener la liquidación de la
sociedad de gananciales o hacerlo parcialmente.

Resolución de 13-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 42

RECTIFICACIÓN. DEL REGISTRO. POR RECTIFICACIÓN DEL TÍTULO.

Es necesario el consentimiento del titular registral, o, en su caso, la opor-
tuna resolución judicial. Solamente en casos excepcionales y en virtud de
documentos fehacientes y auténticos que por su naturaleza sean independien-
tes de la voluntad de las partes, se puede lograr la rectificación cuando pal-
mariamente resulte de los aportados o que el asiento estaba erróneamente
extendido.

Resoluciones de 16-9-2005 (2)
(BOE 2 y 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Valdemoro (2)

RECURSO GUBERNATIVO. ANOTACIÓN PREVENTIVA DE SUSPENSIÓN
POR DEFECTO SUBSANABLE. SU IMPROCEDENCIA CUANDO SE EN-
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Juan José Jurado Jurado

CUENTRA SUSPENDIDA LA VIGENCIA DEL ASIENTO DE PRESENTACIÓN
POR LA INTERPOSICIÓN DE DICHO RECURSO. FE PÚBLICA REGISTRAL.

Si el plazo de vigencia del asiento de presentación se halla suspendido por
la interposición del recurso gubernativo, es improcedente e inútil pedir ano-
tación preventiva de suspensión por defectos subsanables, puesto que, en su
caso, los efectos de la futura inscripción se retrotraerán a la fecha de aquel
asiento, lo que evita, asimismo, la oposición de un tercero de buena fe, dado
el juego del principio de prioridad.

Resolución de 19-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Lliria

ACRECIMIENTO. EN HERENCIA.

En el presente supuesto hay que inclinarse por negar el acrecimiento, por
los siguientes argumentos: a) la testadora ha previsto el acrecimiento dentro
de cada una de las mitades de la herencia, pero no entre una mitad y la otra;
b) la testadora ha hecho de cada mitad de su herencia un cuerpo separado
asignando cada cuerpo a dos órdenes distintas de parientes: el primer grupo
a los hermanos de su marido, y segundo a su hermana y su sobrina; y c) las
dos mitades se individualizan in stirpe, con lo que desaparece la idea de que
entre una mitad y la otra exista un llamamiento conjunto, que es el presupues-
to del acrecimiento.

Resolución de 19-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, número 1

REPRESENTACIÓN. VOLUNTARIA. MANDATARIO VERBAL: NECESIDAD
DE RATIFICACIÓN.

No existiendo representación legal es necesario acreditar la representación
alegada verbalmente o, en su caso, la ratificación correspondiente.

Resolución de 19-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Torredembarra

RECURSO GUBERNATIVO. RECTIFICACIÓN. DEL REGISTRO.

No es el cauce para pedir que se declare no inscribible un documento ya
inscrito.
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Resolución de 20-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Arenas de San Pedro

OBRA NUEVA. ANTIGÜEDAD. SU ACREDITACIÓN. PRINCIPIO DE ESPE-
CIALIDAD: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

La documentación aportada no justifica la antigüedad al existir dudas
fundadas sobre cuál sea la finca a que se refiere dicha documentación.

Resolución de 20-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Bilbao, número 6

DONACIÓN. INTERPRETACIÓN DE CLÁUSULA. USUFRUCTO: SOBRE
NUDA PROPIEDAD.

En el presente caso hay que estar a la interpretación literal de la cláusula.
Cabe el usufructo sobre la nuda propiedad.
No es cierto que el único medio de subsanación de un error de concepto

sea el consentimiento de los interesados o resolución judicial, dado que tales
medios son subsidiarios para el caso de no disponerse de los títulos o de no
resultar claramente de los asientos (cfr. art. 217 de la LH).

Resolución de 20-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Daimiel

ANOTACIÓN PREVENTIVA. DE CONVENIO DE QUIEBRA. ERROR EN EL
MANDAMIENTO QUE LA DECRETA, CUANDO LO PROCEDENTE ES LA
PRÁCTICA DE UNA INSCRIPCIÓN. MASA DE LA QUIEBRA: SU PERSONA-
LIDAD.

No importa que el Juez se equivoque y haga dicha «anotación», cuando lo
procedente es la práctica de una inscripción.

Es posible hacerla, ya que existen casos de inscripciones o anotaciones a
favor de entes sin personalidad. Como ha dicho este Centro Directivo (cfr. Re-
soluciones citadas en el «vistos»), la previsión de otros supuestos de indeter-
minación de las titularidades inscritas (cfr. arts. 82 y 166.1 del Reglamento
Hipotecario), la probable existencia de un elevado número de acreedores ce-
sionarios, la determinación de éstos por remisión al expediente de quiebra, el
carácter en mano común de las titularidades ostentadas por los acreedores, así
como la articulación de un órgano legitimado para el ejercicio de los derechos
correspondientes en nombre de tales acreedores, han de hacer posible la prác-
tica de inscripciones transitorias, de mero puente, a favor de estas colectivi-
dades imperfectamente identificadas en su composición, pero plenamente
articuladas para su funcionamiento, y sin que por ello se resientan los prin-
cipios básicos rectores de nuestro sistema registral.
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Resolución de 21-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Marbella, número 2

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA. DIRIGIDA CONTRA QUIEN NO
ES TITULAR. TRACTO SUCESIVO. TUTELA JUDICIAL.

No es posible por exigencias del principio de tracto sucesivo y de tutela
judicial.

Resolución de 21-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Murcia, número 7

REPRESENTACIÓN. ORGÁNICA. ADMINISTRADOR ÚNICO NO INSCRITO
EN EL REGISTRO MERCANTIL. RESEÑA IDENTIFICATIVA Y JUICIO DE
SUFICIENCIA NOTARIALES.

Tras la entrada en vigor del artículo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, la Dirección General estima que los actos realizados por el administrador,
cuyo cargo no está inscrito en el Registro Mercantil, deben tener acceso al de
la Propiedad, cuando media en la escritura reseña identificativa y juicio de
suficiencia notariales, considerando superadas las Resoluciones que, en su
día, dictó al respecto (cfr. entre otras, las de 17-10-1997 y 23-2-2001).

Resolución de 21-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Santa María la Real

COMUNIDAD. SU DISOLUCIÓN EN VIRTUD DE SENTENCIA HABIENDO
FALLECIDO UNO DE LOS COMUNEROS.

Es necesario contar con la intervención de sus herederos.

Resolución de 22-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Cullera

EXPEDIENTE DE DOMINIO. INMATRICULACIÓN DE VIVIENDA QUE FOR-
MA PARTE DE UN EDIFICIO.

No es necesario que se constituya previamente el régimen de propiedad
horizontal, pero sí que exista el régimen de comunidad, las normas que lo
regularían y la cuota ideal de participación en la totalidad del edificio.
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Resolución de 30-9-2005)
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Cerdanyola del Vallès, número 2

PRIORIDAD. ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO. ACUMULACIÓN DE
PROCEDIMIENTOS DE EJECUCIÓN DERIVADOS DE CRÉDITOS DIVER-
SOS, EXISTIENDO ANOTACIONES INTERMEDIAS.

El embargo sujeta el bien embargado a la resulta de un determinado
procedimiento y no es una afección al pago de un determinado crédito. De ahí
que, a juicio del Centro Directivo, quepa en el presente caso la cancelación de
las anotaciones intermedias, cuyos titulares deberían haber ejecutado su ter-
cería de mejor derecho en el correspondiente procedimiento a que dio lugar
la ejecución y al que se le han acumulado otras ejecuciones. La calificación
registral en orden a lo dispuesto en el artículo 674.2 de la LEC debe realizarse
en función de la totalidad de los créditos acumulados, que se comprenden en
la cobertura de la anotación de embargo a la que se acumulan.

Resolución de 30-9-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Ibiza, número 2

FIDEICOMISO. DETRACCIÓN DE BIEN FIDEICOMITIDO EFECTUADO
EXCLUSIVAMENTE POR EL HEREDERO FIDUCIARIO SUJETO AL DERE-
CHO CIVIL DE IBIZA Y FORMENTERA, QUE AL MISMO TIEMPO ES LE-
GITIMARIO.

No es inscribible dicha escritura dada la imposibilidad de que el fiduciario
determine, sin intervención de los fideicomisarios, los bienes que deben adju-
dicársele en pago de su legítima con liberación de la cláusula de sustitución
respecto de los mismos.

Resolución de 30-9-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 35

EXPEDIENTE DE DOMINIO. DE REANUDACIÓN DEL TRACTO SUCESIVO.
SEGREGACIÓN. IMPRECISIÓN DEL TÍTULO SOBRE CUÁL SEA LA FINCA
OBJETO DE INSCRIPCIÓN. CALIFICACIÓN DE DOCUMENTOS JUDICIA-
LES. FINCA. NECESIDAD DE DESCRIBIRLA EN EL TÍTULO CON SUS
DATOS ESENCIALES PARA EVITAR CONFUSIÓN.

Es necesario aclarar el título ante la duda de si la reanudación del tracto
se refiere a la finca matriz o a la segregada de ella.

Entra dentro del ámbito de la calificación registral de los documentos
judiciales la exigencia de determinación suficiente del objeto del derecho a
que se refiere la inscripción.
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Resolución de 30-9-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Valladolid, número 5

CALIFICACIÓN. FRAUDE DE LEY: LIMITACIÓN LEGAL DE LOS MEDIOS
CON LOS QUE CUENTA EL REGISTRADOR PARA SU CALIFICACIÓN.
RECURSO GUBERNATIVO: CONTENIDO DEL INFORME. OBRA NUEVA:
REHABILITACIÓN Y OBRA INTERIOR DE UN EDIFICIO. PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD. FINCA: LINDEROS INCORRECTOS. PROPIEDAD HORI-
ZONTAL: CUOTA INTERNA DE UN PORTAL.

Reitera la Dirección General su doctrina sobre el contenido del informe.
La apreciación del fraude de ley es dificultosa para el Registrador, dado

los limitados medios con que cuenta a la hora de calificar.
Si se mantiene el mismo número de unidades independientes de Propie-

dad Horizontal, no estamos ante el concepto hipotecario de obra nueva, según
el Centro Directivo, ya que «no puede presuponerse que el edificio... sea dis-
tinto del que figura inscrito, por el hecho de que haya sido modificada su
configuración interior, ni que su reparación o rehabilitación del mismo... haga
nacer un edificio distinto que el que figura inscrito, si su configuración exte-
rior es la misma» (Resolución de 19-2-2005).

Tampoco es aplicable el artículo 53.a) del Real Decreto 1093/1997, de 4 de
julio, puesto que no existe el supuesto de hecho de que el mismo parte, es
decir, aumento del número de elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente. Y para terminar con la exigencia de autorizaciones, licencias
y certificaciones, sean de origen municipal, urbanístico o estatutario, entiende
la Dirección General que es materia totalmente ajena al Registro de la Propie-
dad (arts. 9 de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y legislación urbanís-
tica citada) el control de las que se precisen para alteraciones interiores de
locales y departamentos.

No es defecto si la finca puede identificarse, el que se expresen linderos
incorrectos, empleando la Dirección General la afirmación «problemática» de
que tales datos solamente deben reflejarse en el Registro si constare «en el
título».

Si los Estatutos atribuyen autonomía a cada mancomunidad, no es nece-
saria la intervención de la totalidad de propietarios para la modificación de
esa cuota interna.

Resolución de 1-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de A Coruña, número 6

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO. DISTINCIÓN ENTRE EMBAR-
GO EJECUTIVO Y EL CAUTELAR ACORDADO POR LA ADMINISTRACIÓN
TRIBUTARIA.

Antes de iniciarse el procedimiento de derivación de responsabilidad, el
órgano de recaudación puede adoptar las medidas cautelares que procedan si
estima que existen indicios racionales para presumir que se puede impedir el
pago de la deuda tributaria, no siendo necesaria la notificación al deudor,
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dado que se trata de una medida cautelar limitada en el tiempo sin que exista
previsión legal específica que obligue a tal notificación previa.

La anotación preventiva de embargo ejecutivo, si bien se acuerda en el
seno del mismo procedimiento tributario, lo es una vez dictada y notificada
la providencia de apremio sin haber sido atendido el pago de la deuda tribu-
taria.

Resolución de 1-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Jijona

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO. AMPLIACIÓN DEL MISMO.

Reitera la DGRN que si se trata de ampliar el embargo por intereses y
costas sobre lo inicialmente previsto en la ejecución en que se acordó y siem-
pre que corresponda a la misma obligación que motivó la anotación, puede
hacerse constar la ampliación como tal ampliación —y no como una anota-
ción de embargo nueva— aunque la finca se halle inscrita a nombre de otra
persona, a excepción de la hipótesis del artículo 613.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Resolución de 1-10-2005
(BOE 18-11-2005)
Registro de la Propiedad de Sevilla, número 7

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO. AMPLIACIÓN.

Si se trata de ampliar el embargo por intereses y cosas sobre lo inicial-
mente previsto en la ejecución en que se acordó, puede hacerse constar la
ampliación, mediante la correspondiente nota marginal, aunque la finca se
halle inscrita a nombre de otra persona, salvo la hipótesis del artículo 613.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Resolución de 1-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Vilanova i la Geltrú

TITULACIÓN PÚBLICA. EXIGENCIA DE LA MISMA.

En el caso de la Resolución, es necesaria titulación pública, pues la docu-
mentación presentada se refiere a actos meramente preparatorios de un pro-
cedimiento que no consta completado. Existiendo dudas sobre la identidad de
la finca, por haber discrepancias sustanciales entre su descripción registral y
la que resulte del Registro, se hace preciso su descripción conforme el artículo
9 LH y 51 del RH.

Es necesario acreditar o consignar, en el supuesto que nos ocupa, las
facultades representativas.
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Resolución de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Cambados

RECTIFICACIÓN. DEL REGISTRO. DE ANOTACIÓN PREVENTIVA DE
EMBARGO. EN UNA DE DEMANDA, EXISTIENDO TERCERO.

Para rectificar el Registro y convertir la anotación preventiva de embargo
en una de demanda, si la finca ha pasado a un tercero, será necesario su
consentimiento.

Resolución de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, número 1

RECURSO GUBERNATIVO. SU IMPROCEDENCIA CUANDO LO PRETENDI-
DO ES RECTIFICAR UN ASIENTO YA PRACTICADO.

No cabe recurso gubernativo en tales casos, como reiteradamente viene
declarando la Dirección General de los Registros y del Notariado.

Resolución de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Sabadell, número 2

ARRENDAMIENTOS.

No existiendo convenio voluntario entre el titular registral y quien reclama
el derecho de retorno, ni existiendo sentencia firme o documento administrati-
vo del que se derive el reconocimiento del derecho de retorno en procedimiento
en el que el titular registral haya tenido la posición prevista por el ordenamien-
to, no se da ninguno de los requisitos para proceder a su inscripción.

Resoluciones de 4, 11 y 15-10-2005
(BOE 17, 25 y 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Málaga, número 10; Las Palmas, número 4 y San
Cugat del Vallés

REPRESENTACIÓN. RESEÑA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA. SU CALIFICACIÓN. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME
EN DEFENSA DE LA NOTA.

Reitera numerosas Resoluciones anteriores: Reinterpretando de manera
diferente la Resolución de 12-4-2002, reitera la DGRN que el Registrador debe
de limitarse a calificar que el documento presentado a inscripción contiene la
reseña de «modo adecuado» y que se ha incorporado el juicio notarial de sufi-
ciencia de las facultades del representante, debiendo de ser su contenido y «la
calificación» hecha por el Notario, congruente con el negocio formalizado; sin
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que el Registrador pueda, en ningún caso, solicitar que se le acompañe el docu-
mento auténtico del que nacen las facultades representativas, o que se le trans-
criban facultades o que se le testimonie total o parcialmente contenido alguno
de dicho documento auténtico del que emanan las facultades representativas.

A juicio siempre del Centro Directivo, es la nota de calificación el momen-
to procedimental único e idóneo para exponer todos y cada uno de los argu-
mentos jurídicos que fundamentan la decisión del Registrador, sin que sea el
informe en defensa de la nota el acto adecuado para ello, debiendo reducirse
el mismo a cuestiones de mero trámite (obviando la DGRN que las normas
reguladoras del recurso gubernativo recogen como preceptivo y obligatorio
dicho informe).

En la Resolución de 4 de octubre de 2005 se declara, además, que, la
afirmación del Notario de que se tienen facultades para adquirir inmuebles,
hay que entenderla bastante para adquirir también cuotas indivisas de los
mismos.

Resolución de 4-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Mijas, número 2

TRACTO SUCESIVO. TUTELA JUDICIAL. ANOTACIÓN PREVENTIVA DE
DEMANDA.

No cabe anotar preventivamente una demanda entablada en un procedi-
miento en el que no ha sido parte la sociedad titular registral actual de la finca
a la que el anterior titular aporta los bienes y de la que es administrador, pues
la aplicación del artículo 20, párrafo último de la LH exige un doble requisito:
1) que se trate de un procedimiento criminal, y 2) que resulte del mandamien-
to que, a juicio del Juez o Tribunal, existen indicios racionales de que el
verdadero titular de los bienes es el imputado.

Resolución de 4-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Ocaña

SEGREGACIÓN. LICENCIA O CERTIFICADO ADMINISTRATIVO DE SU
INNECESARIEDAD. FINCA: IDENTIFICACIÓN.

Es inscribible la ejecutoria por la que se declara la propiedad de los ac-
tores por usucapión sobre un trozo de terreno de los demandados, sobre la
base de que aquélla contiene suficientes datos descriptivos para la identifica-
ción de la finca en cuestión, no siendo la discrepancia en la superficie de
entidad bastante como para poner en duda su identidad, debiendo el Registra-
dor proceder a la segregación e inscripción de la finca segregada a favor de
los demandantes, sin necesidad de exigir requisitos formales (no indica la
sentencia que se proceda a segregar) ni administrativos (licencia o certifica-
ción de innecesariedad), ya que ni unos ni otros están previstos en el proce-
dimiento judicial, sin perjuicio de que la Registradora proceda conforme el
artículo 79 del Real Decreto 1903/1997, de 4 de julio.
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Resolución de 5-10-2005
(BOE 18-11-2005)
Registro de la Propiedad de A Coruña, número 6

DERECHO DE ADQUISICIÓN PREFERENTE. TANTEO Y RETRACTO. VPO.
DERECHO INTERTEMPORAL. RETROACTIVIDAD.

Pueden imponerse por la nueva legislación a las viviendas que existían con
anterioridad, pues tales derechos no limitan las facultades de los propietarios.

Resolución de 5-10-2005
(BOE 18-11-2005)
Registro de la Propiedad de Vila-Seca Salou

SILENCIO ADMINISTRATIVO. POSITIVO.

El acto administrativo presunto debe reputarse inicialmente válido, por lo
que procederá su inscripción, sin perjuicio de que la Administración pueda, a
su vez, adoptar las medidas registrales procedentes para asegurar el resultado
de la declaración de ineficacia.

En la gran mayoría de los casos, el Registrador carecerá, según la documen-
tación aportada, de elementos de juicio suficientes para apreciar si el derecho
que se pretende adquirido por silencio es o no contrario al planeamiento, por lo
que tendrá que actuar dando por adquirido por silencio tal derecho.

Resolución de 6-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Almuñecar

RECURSO GUBERNATIVO. DOCUMENTOS QUE HAN DE ACOMPAÑARSE.
TRACTO SUCESIVO. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: ANOTACIÓN DE DE-
MANDA DIRIGIDA CONTRA QUIEN NO ES TITULAR REGISTRAL.

No pueden tenerse en cuenta en la resolución del recurso documentos no
presentados o aportados cuando el Registrador calificó. No obstante, en el pre-
sente caso se entra en el fondo del asunto porque el presentante no había reti-
rado el documento calificado, pero es el mismo Registrador quien lo aporta al
expediente. Procede la denegación de la práctica de la anotación de demanda
porque el procedimiento no se ha dirigido contra el titular registral. Para que
sea viable la anotación de querella debe conllevar el ejercicio ínsito de una ac-
ción civil tendente a provocar una modificación jurídico-real inmobiliaria.

Resolución de 8-10-2005
(BOE 18-11-2005)
Registro de la Propiedad de Escalona

EXCESO DE CABIDA. DUDA SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA. NOTA
DE CALIFICACIÓN: DEFICIENTE FORMULACIÓN DEL DEFECTO.
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Si lo que se pretende es incluir en el folio de una finca una superficie
colindante adicional, el camino adecuado es proceder a una previa inmatricu-
lación de tal superficie colindante, por alguna de las vías que la legislación
hipotecaria prevé, para luego agregarla o agruparla a la finca registral preexis-
tente. Y es que se atribuye al Registrador un control de la correspondencia
entre la finca preexistente y la que se describe con la mayor cabida, ya que no
ha de tener dudas fundadas acerca de tal identidad. Ese juicio de identidad no
puede ser arbitrario ni discrecional, sino que ha de estar motivado.

Resultando del título presentado a inscripción la acreditación de la adqui-
sición de la finca por el transmitente con la mayor cabida, e incorporándose
al mismo certificación catastral descriptiva y gráfica en términos coincidentes
con la descripción registral, al no haber expresado el Registrador duda sobre
la identidad de la finca, y limitarse a reflejar como defecto «no aportarse título
jurídico que la justifique», procede la práctica de tal exceso.

Resolución de 8-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Marbella, número 4

NEGOCIO JURÍDICO. SU CONCLUSIÓN A DISTANCIA. CONSENTIMIENTO:
OFERTA REMITIDA TELEMÁTICAMENTE.

Es el Notario el que debe hacer la comprobación de lo remitido telemá-
ticamente.

Al Registrador le llega una escritura en papel y a ella ha de atenerse.
Otra interpretación supondría desvirtuar el significado y alcance de la fe

pública y del control de legalidad notarial, cuando es el mismo Notario auto-
rizante del título en soporte papel que se presenta a calificación, el que afirma
que ha recibido una copia autorizada electrónica: que la ha recibido por con-
ducto de la plataforma «e-notario», que está firmada electrónicamente por
otro Notario y que, por tales extremos, «se incorpora a la presente en papel».

Resolución de 10-10-2005
(BOE 23-11-2005)
Registro de la Propiedad de Jaén, número 2

URBANISMO. PARCELACIÓN ILEGAL. VENTA DE CUOTAS INDIVISAS EN
SUELO RÚSTICO SIN ADSCRIPCIÓN DE USO.

La venta de participaciones indivisas de una finca no puede traer como
consecuencia, por sí sola, la afirmación de que exista tal parcelación ilegal,
pues para ello sería necesario bien que, junto con la venta de participación
indivisa se atribuyera el uso exclusivo de un espacio determinado susceptible
de constituir finca independiente, bien que exista algún otro elemento de
juicio, como la apreciación por la propia Administración de una parcelación
ilegal, que, unido a la venta de la participación, pueda llevar a la conclusión
de la existencia de la repetida parcelación.
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Resolución de 10-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de La Carolina

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE DEMANDA. DE NULIDAD DE PROCEDIMIEN-
TO JUDICIAL SUMARIO. CADUCIDAD DE LA MISMA. TRACTO SUCESIVO.
TUTELA JUDICIAL. EXISTENCIA DE UN SUBADQUIRENTE DE LA FINCA.

En materia de cancelación de asientos posteriores a una anotación preven-
tiva, la caducidad de tales anotaciones opera ipso iure una vez agotado su
plazo, hayan sido no canceladas o si, no han sido prorrogadas previamente,
careciendo desde entonces de todo efecto jurídico, de modo que los asientos
posteriores mejoran su rango y entonces no podrán ser cancelados.

Resolución de 10-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 27

SOCIEDAD DE GANANCIALES. PRUEBA DEL CARÁCTER PRIVATIVO DEL
PRECIO O CONTRAPRESTACIÓN DEL BIEN ADQUIRIDO.

La manifestación hecha ante el Notario es prueba de que el dinero inver-
tido es privativo del adquirente y de que tal manifestación se ha realizado,
pero no de la realidad de los hechos a que la manifestación se refiere. Por todo
ello, al no existir prueba suficiente de la procedencia del precio, sino sólo de
la confesión del cónyuge del adquirente, la inscripción se realizó correctamen-
te al hacerla con carácter privativo por confesión de su consorte.

Resolución de 11-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de Tarragona, número 3

SERVIDUMBRE. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. PRIORIDAD. TÍTULO «RE-
TRASADO» EN EL QUE EL TITULAR DE DOS FINCAS, UNA DE ELLAS PEN-
DIENTE DE INSCRIPCIÓN AL TIEMPO DEL OTORGAMIENTO DEL DOCU-
MENTO, PROCEDE A CONSTITUIR SERVIDUMBRE DE PASO SOBRE
AMBAS A FAVOR DE UN TERCERO SIN QUE EL TÍTULO SE INSCRIBIESE
EN SU DÍA, ACCEDIENDO, SIN EMBARGO, EN TÍTULO POSTERIOR POR
EL QUE AQUEL TITULAR AGRUPA LAS DOS FINCAS GRAVADAS. FALTA DE
COINCIDENCIA ENTRE LA FINCA CONTENIDA EN EL TÍTULO Y LA QUE
RESULTA DEL REGISTRO.

En el presente caso no se resiente el principio de prioridad, pues no se
trata de títulos opuestos o incompatibles, ni existen circunstancias que impi-
dan la identificación de la finca ni la del derecho a inscribir, pues la mera
agrupación de las fincas primitivamente gravadas no es obstáculo para ello, lo
que unido a la coincidencia de la titularidad registral de la finca resultante de
la agrupación con la que en su día constituyó la servidumbre, lleva a la Direc-
ción General a considerar inscribible el documento.
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Resolución de 13-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de A Coruña, número 1

PROHIBICIÓN DE DISPONER. SU VALIDEZ. INTERPRETACIÓN DE LA
MISMA A EFECTOS DE SU NULIDAD EFECTUADA POR LOS HEREDEROS,
A LA VEZ PROLEGATARIOS, GRAVADOS CON LA MISMA.

Aunque los herederos pueden apreciar la existencia de causa de nulidad de
una disposición y actuar en consecuencia con el fin de salvaguardar derechos
dignos de tutela, para que ello sea posible es preciso contar con el consenti-
miento de los eventuales perjudicados por una declaración de nulidad, lo que
no sucede en el presente caso, sin que pueda basarse la tacha de nulidad en
la afirmación de que a las prohibiciones de enajenar le son aplicables las
mismas restricciones y exigencias que a las sustituciones fideicomisarias, y
que en el caso presente la falta de designación de beneficiarios y de plazo
conlleve la aplicación de la sanción de nulidad, pues la prohibición no implica
un llamamiento sucesivo y de ahí que no pueda ser asimilada a las sustitu-
ciones fideicomisarias ni las prohibiciones de disponer son derechos reales
sino restricciones impuestas a un titular, sin atribución de un correlativo
derecho a otras personas. La falta de determinación de los eventuales benefi-
ciarios no implica la nulidad de la cláusula testamentaria.

En cuanto a la inexistencia de plazo, la cláusula testamentaria objeto de
este recurso impone la prohibición de disponer exclusivamente a las institui-
das herederas por lo que ni es perpetua ni puede exceder de los límites del
precepto citado.

Resolución de 13-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Granada, número 2

HERENCIA. PARTICIÓN REALIZADA POR EL CONTADOR-PARTIDOR Y EL
CÓNYUGE VIUDO.

Corresponde al albacea contador-partidor la interpretación de la voluntad
del causante, así como la valoración de las donaciones realizadas y el análi-
sis de su inoficiosidad, mientras no sean notoriamente contrarias a la ley o a
lo dispuesto por el testador.

La falta de aceptación por los herederos no impide la inscripción que
puede hacerse sometida a la condición suspensiva de dicha aceptación.

Resolución de 14-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Dos Hermanas

EXPROPIACIÓN FORZOSA. FALTA DE FIJACIÓN DEL JUSTIPRECIO Y DE
LA CONSIGNACIÓN CORRESPONDIENTE. DERECHO DE REVERSIÓN
RECONOCIDO EN SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO PENDIENTE
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DE EJECUCIÓN QUE RECONOCÍA TAL DERECHO A LOS REVERSIONIS-
TAS DE UNA EXPROPIACIÓN ANTERIOR.

No cabe la inscripción por: 1) No haber sido fijado el justiprecio por el
Jurado Provincial de expropiación ni hecha la consignación en la Caja General
de Depósitos, y 2) Habiendo una sentencia firme que reconoce el derecho de
reversión, el artículo 18 de la Ley Orgánica del Poder Judicial reserva a los
Tribunales la expropiación, y, en consecuencia, ser nula la expropiación rea-
lizada.

Resolución de 14-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, número 19

INMATRICULACIÓN. SENTENCIA DECLARATIVA DE DOMINIO. ÁMBITO
DE LA CALIFICACIÓN DE DOCUMENTOS JUDICIALES. SEGREGACIÓN:
NECESIDAD DE LICENCIA O CERTIFICACIÓN MUNICIPAL DE SU INNE-
CESARIEDAD. FINCA: DISCREPANCIA EN EL MISMO TÍTULO DE SU SU-
PERFICIE.

No es título inmatriculador la sentencia dictada en un juicio declarativo
en el que se declara el dominio de una finca.

Si efectivamente han de realizarse segregaciones para inscribir una finca,
se hace preciso aportar licencia o certificado administrativo de su innecesa-
riedad.

Entra en el ámbito de la calificación registral de documentos judiciales
que el titular registral haya tenido intervención en el procedimiento corres-
pondiente.

Resolución de 15-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina, número 1

RECURSO GUBERNATIVO. SU IMPROCEDENCIA CUANDO LO PRETENDI-
DO ES RECTIFICAR UN ASIENTO YA PRACTICADO.

No cabe recurso gubernativo en tales casos, como reiteradamente viene
declarando la Dirección General.

Resoluciones de 17-10-2005 (2)
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina, número 1 (2)

RECURSO GUBERNATIVO. TEMPESTIVIDAD. REPRESENTACIÓN. RESE-
ÑA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA. SU CALIFICA-
CIÓN. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME EN DEFENSA DE LA NOTA.
CONTENIDO DE LA MISMA.



713

Resoluciones publicadas en el BOE

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

La calificación negativa exige que sea emitida en tiempo y recogiendo
la totalidad de los argumentos (tempestividad) y que esté suficientemente
motivada, entendiéndose por tal la que recoge los criterios jurídicos esencia-
les de la decisión, sin necesidad de un razonamiento exhaustivo y pormeno-
rizado.

Cuando se recurre la calificación no cabe aducir nuevos fundamentos en
defensa de la nota de calificación.

A juicio del Centro Directivo, el Registrador debe acatar sus resoluciones
cuando estimen los recursos interpuestos siempre que se den dos requisitos:
1) Que estén publicadas las resoluciones en el BOE; 2) Que no hayan sido
anuladas por los tribunales en resolución judicial firme publicada en dicho
periódico oficial (cfr. sobre nota de la Resolución de 24-9-2005).

Reinterpretando de manera diferente la Resolución de 12-4-2002, reitera
la DGRN que el Registrador debe limitarse a calificar que el documento pre-
sentado a inscripción contiene la reseña de «modo adecuado» y que se ha in-
corporado el juicio notarial de suficiencia de las facultades del representante,
debiendo ser su contenido y «la calificación» hecha por el Notario, congruente
con el negocio formalizado; sin que el Registrador pueda, en ningún caso, so-
licitar que se le acompañe el documento auténtico del que nacen las facultades
representativas, o que se le transcriban facultades o que se le testimonie total
o parcialmente contenido alguno de dicho documento auténtico del que ema-
nan las facultades representativas.

La propia acta de ocupación extendida a continuación del pago, como
título inscribible, es apta para llevar a cabo el reflejo registral de la adquisi-
ción. Cuestión distinta es la relativa al cumplimiento o incumplimiento de
determinados requisitos que la referida normativa establece para la individua-
lización de la parte expropiada en los asientos registrales. Pero habida cuenta
de la necesidad de una motivación tempestiva y suficiente de la calificación
negativa no procede decidir ahora si se omiten o no tales requisitos, a efectos
de la inscripción.

El artículo 32.2 del Reglamento Hipotecario exige, tratándose de finca
inscrita, que la expropiación se haya entendido con el titular registral o «quien
justifique ser su causahabiente, por sí o debidamente representado, en la for-
ma prevenida por la legislación especial». Por ello, a la vista del expediente y
ante la falta de justificación fehaciente de la condición de derechohabientes en
los expropiados procede confirmar este defecto.

Dado que el Registrador está vinculado en su calificación por la presun-
ción de exactitud y validez del contenido del Registro, habrá de partirse del
presupuesto de la independencia de dicha parte de la casa, no puede condi-
cionarse la viabilidad del procedimiento expropiatorio debatido respecto de
dicha parte de casa al consentimiento de los titulares de las otras partes
determinadas de la misma casa también individualizadas independientemente
en los asientos registrales.

Resolución de 18-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Marbella, número 3

ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO. SOBRE DERECHO DE TRAS-
PASO.
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No cabe practicar una anotación preventiva de embargo sobre una finca que
consta inscrita a nombre de persona distinta de la deudora, cuando lo pretendi-
do es aquella anotación sobre un derecho de traspaso, pues es necesaria la pre-
via inscripción del arrendamiento del que se derive ese eventual derecho.

Resolución de 18-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de Barcelona, número 24

SOCIEDAD DE GANANCIALES. APORTACIÓN. DOCUMENTOS NOTARIA-
LES. ARRENDAMIENTOS. CADUCIDAD. CANCELACIÓN.

Realizando ambos cónyuges comparecientes en la escritura la aportación
por mitades indivisas de una finca ganancial a una sociedad mercantil, hay
que entender que cada uno de ellos actúa con el consentimiento tácito del
otro, sin que sea necesaria la previa disolución y liquidación de la sociedad de
gananciales. En cuanto al carácter de las participaciones sociales, las mismas
son gananciales, ya sea su titularidad de uno o de ambos esposos, quedando
aquéllas sujetas al régimen de gestión y disposición de dichos bienes de tal
naturaleza.

Resolución de 19-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Vera

COMPRAVENTA. DE UN PISO EN PROPIEDAD HORIZONTAL. INNECESA-
RIEDAD PARA LA PRÁCTICA DE LA INSCRIPCIÓN DE LA EXIGENCIA
PREVISTA EN EL ARTÍCULO 9.1.e) DE LA LPH.

La necesidad de reflejar en la escritura de transmisión los gastos de comu-
nidad (art. 9.1.e de la Ley de Propiedad Horizontal) va dirigida al Notario
autorizante, pero dicha obligación no afecta a la validez del contrato, siempre
y cuando éste reúna todos los requisitos esenciales para su validez, por lo que
procede la práctica de la inscripción.

Resolución de 20-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de Arenas de San Pedro

EJECUCIÓN ORDINARIA. DERECHO TRANSITORIO: AUTO DICTADO VI-
GENTE EL ARTÍCULO 1.514 DE LA ANTERIOR LEC ANTES DE LA REFOR-
MA POR LA LEY 10/92. INNECESARIEDAD DE ESCRITURA PÚBLICA. SI-
TUACIÓN ARRENDATICIA: LA DECLARACIÓN DE TAL SITUACIÓN NO
PUEDE SUPLIRSE POR LA PUESTA EN POSESIÓN JUDICIAL DE LA FIN-
CA. CANCELACIÓN DE CARGOS POSTERIORES. FALTA DE CONSTANCIA
DE LA CITACIÓN A TITULARES POSTERIORES. CADUCIDAD: PÉRDIDA
DE EFICACIA REGISTRAL DE LA ANOTACIÓN QUE FUNDAMENTE EN EL
REGISTRO LA EJECUCIÓN.
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Teniendo eficacia traslativa la aprobación del remate tanto antes como
después de aquella reforma, no es preciso el otorgamiento de escritura, bas-
tando para la inscripción el auto de adjudicación, dado lo dispuesto en el
artículo 3 LH y la dación de fe atribuida entonces, lo mismo que ahora, a los
secretarios judiciales.

La declaración de la situación arrendaticia de la finca puede exigirse al
rematante, no pudiendo ser suplida por la puesta en posesión judicial del
inmueble.

A diferencia de lo que ocurre con la ejecución hipotecaria al tiempo en
que el auto se dictó, no es requisito esencial que afecte a la validez del pro-
cedimiento la falta de notificaciones a los titulares de cargas posteriores, pues
la propia anotación de embargo advertía ya a los mismos de la existencia de
la ejecución.

Caducada la anotación de embargo base del procedimiento, la misma
pierde su eficacia, no siendo registralmente posible la cancelación de las car-
gas o derechos posteriores, si no es con consentimiento de sus titulares, o en
virtud de la pertinente resolución judicial dictada en procedimiento dirigido
contra los mismos.

Resolución de 21 y 22-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Castellón de la Plana, número 2 y Albarracín

RECTIFICACIÓN. DEL REGISTRO. HIPOTECA CONSTITUIDA UNILATERAL-
MENTE CUYA ACEPTACIÓN SE DENIEGA POR CONSTAR CANCELADA.

Recurso gubernativo: No es el medio adecuado para rectificar el Regis-
tro, cuando la calificación desemboca en la práctica del asiento. En este
caso, no cabe el reflejo registral de la aceptación en cuanto ello supondría
la constancia en el Registro de la adquisición de un derecho inexistente, pues
cancelado un asiento, debida o indebidamente, se presume extinguido el
derecho a que dicho asiento se refiere, sin perjuicio de acudir, en su caso, a
los medios de rectificación del Registro conforme al oportuno artículo 40 de
la LH.

Resolución de 24-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Tarragona, número 3

PRIORIDAD. CALIFICACIÓN. PODER ALEGADO POR QUIEN ACTÚA EN
NOMBRE DE LA SOCIEDAD VENDEDORA QUE CONSTE REVOCADO
MEDIANTE UNA ESCRITURA OTORGADA CON ANTERIORIDAD A LA DE
COMPRAVENTA, Y CUYA COPIA, APORTADA AL REGISTRO DESPUÉS,
DURANTE EL PLAZO DE CALIFICACIÓN, HA CAUSADO NOTA AL MARGEN
DEL ASIENTO DE PRESENTACIÓN. REVOCACIÓN DEL PODER: APRECIA-
CIÓN DE LA BUENA FE DEL APODERADO O SU CONTRATANTE. REPRE-
SENTACIÓN VOLUNTARIA: EXIGENCIA DE LOS REQUISITOS PREVISTOS
EN EL ARTÍCULO 98 DE LA LEY 24/2001 DE 31 DE DICIEMBRE.
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El asiento de presentación del título principal está bajo la salvaguarda de
los Tribunales y debe desplegar sus naturales efectos, no siendo posible su
rectificación ni operación registral que lo desvirtúe sin consentimiento del
beneficiado por dicho asiento o disposición judicial. Por ello, la nota margi-
nal relativa a la citada copia de la escritura de revocación de poder es im-
procedente, pero, una vez practicada, no puede tener mayor alcance que el
de un eventual asiento de presentación propio e independiente, no pudien-
do dicha escritura de presentación alterar en el presente caso, el principio de
prioridad respecto al título previamente presentado con el que resulta incom-
patible.

Son los Tribunales de Justicia los competentes para resolver las cuestiones
relativas a la apreciación de la buena fe del apoderado o su contratante, a la
hora de decidir si una eventual notificación de la revocación del poder o, en
su caso, la inscripción de la revocación en el Registro Mercantil son circuns-
tancias que excluyen o no la dicha buena fe.

No entra el Centro Directivo en la expresión de extremos tan esenciales en
el documento, como la exhibición del documento auténtico del que deriven las
facultades representativas alegadas y si el juicio notarial de suficiencia de las
mismas impide la inscripción, pues tal omisión —que podría en su caso ser
subsanada ex art. 153 del Reglamento Notarial— habrá de ser objeto de la
pertinente calificación por parte del Registrador.

Resolución de 25-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de A Coruña, número 2

SEPARACIÓN MATRIMONIAL. CONVENIO REGULADOR: SU CONTENIDO.
TÍTULO MATERIAL. ADJUDICACIÓN EN PAGO DE DEUDAS.

Si bien es inscribible el convenio regulador sobre liquidación del régimen
matrimonial que conste en testimonio judicial debidamente aprobado judicial-
mente, esta posibilidad ha de interpretarse en sus justos términos, atendiendo
a la propia naturaleza, contenido, valor y efectos propios del convenio, sin que
pueda servir de cauce formal para otros actos que tienen su significación
negocial propia, cuyo alcance y eficacia habrán de ser valorados en función de
las generales exigencias de todo negocio jurídico, por lo que no es inscribible
el convenio de adjudicación a un tercero en pago de deudas, además de faltar
en el presente caso, el consentimiento del acreedor. Es necesario, pues, la
pertinente escritura pública.

Resolución de 28-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de Solsona

DOMINIO. SENTENCIA DECLARATIVA DEL MISMO: ADMISIBILIDAD DE
SU INSCRIPCIÓN. TÍTULO MATERIAL DE ADQUISICIÓN: NECESIDAD DE
SU CONSTANCIA. TÍTULO FORMAL. PERSONA: CIRCUNSTANCIAS NECE-
SARIAS PARA LA INSCRIPCIÓN. FOTOCOPIA: SU VALOR.
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No es inscribible una sentencia declarativa de dominio que no contiene
el título material de adquisición (acto o contrato inscribible), sin que sea
necesario aportar los documentos justificativos de ello, si dicha sentencia los
recoge.

El mandamiento será título formal inscribible, siempre y cuando contenga
los extremos necesarios para la inscripción, entre las que se encuentran el
título material adquisitivo y las circunstancias de los adquirentes. Estas úl-
timas no pueden acreditarse por meras fotocopias, carentes de autentici-
dad, debiendo de estarse, en cuanto a la determinación y acreditación de las
mismas, al momento en que la adquisición tuvo lugar (piénsese la trascen-
dencia que tiene el estado civil y el régimen económico matrimonial en tales
casos).

Resolución de 14-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro de la Propiedad de Granada, número 2

RECURSO GUBERNATIVO. LEGITIMACIÓN DEL PRESENTANTE DEL
DOCUMENTO PARA INTERPONERLO.

El presentante de los títulos en el Registro no está legitimado para interpo-
ner el recurso gubernativo, pues es completamente distinta la personalidad para
pedir la inscripción y la representación exigida para interponer el recurso.

Resolución de 17-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro de la Propiedad de Huesca, número 1

SUSPENSIÓN DE PAGOS. LIMITACIONES A LA FACULTAD DE DISPONER
DE LOS CÓNYUGES SUSPENSOS.

Publicando el Registro ciertas limitaciones a la facultad de disponer dima-
nantes del convenio inscrito celebrado entre cónyuges deudores en situación
de pagos con sus acreedores, sin que resulte registralmente la extinción del
expediente de dicha suspensión de pagos, procede la suspensión de la inscrip-
ción solicitada de una escritura de transacción, asunción de deudas y cesión
de una finca, por no haber accedido aún tubularmente al Registro la nueva
situación derivada de la extinción de la suspensión de pagos, sin que quepa la
alegación de la buena fe del adquirente, pues con independencia de que ello
pueda ser cierto, le afecta el contenido del Registro.

Resolución de 18-11-2005
(BOE 20-12-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, número 1

CALIFICACIÓN GLOBAL Y DOBLE INMATRICULACIÓN. CONVENIENCIA
EN TAL CASO DE ADVERTIR EN LA NOTA EL PROCEDIMIENTO DEL
ARTÍCULO 306 DEL RH. SEGREGACIÓN.
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Si la situación registral que ha dado lugar a la existencia de un nuevo
defecto no señalado en su día ya existía cuando aquella calificación tuvo
lugar, fue entonces cuando tal defecto debió de mantenerse en la nota, si bien
el principio de legalidad conlleva que el Registrador debe dejar constancia de
tal defecto, no obstante su extemporaneidad.

Existiendo duda sobre la identidad de la finca segregada por su posible
coincidencia con una ya inscrita, no es el recurso gubernativo el cauce ade-
cuado para despejar tales dudas, sino el procedimiento previsto en el artículo
306 del RH, siendo conveniente que el Registrador advierta en su nota de
calificación la posible solución a tal supuesto de doble inmatriculación por la
vía del referido artículo 306 del RH.

Resolución de 30-11-2005
(BOE 15-12-2005)
Registro de la Propiedad de Barcelona 7

PRÓRROGA. ANOTACIÓN PREVENTIVA DE EMBARGO CUYA PRÓRROGA
CONSTA PRACTICADA REGISTRALMENTE ANTES DE LA ENTRADA EN
VIGOR DE LA LEC. IMPROCEDENCIA DE LA CANCELACIÓN POR CADU-
CIDAD DE LA MISMA.

Ante la inseguridad jurídica creada por la propia DGRN, esta Resolución
aclara —se espera que definitivamente—, el criterio a seguir, que no es otro
que el que ya mantenía la Instrucción, número 12, de diciembre de 2000:
No cabe la cancelación por caducidad de una anotación preventiva prorro-
gada registralmente antes de la entrada en vigor de la nueva redacción del
artículo 86 de la LH sometida a la prórroga indefinida del artículo 199.2 del
RH, sin perjuicio de que, una vez transcurridos seis meses, computados
desde la emisión de la resolución judicial firme en el proceso en que la
anotación preventiva y su prórroga fueron decretados, se pueda solicitar su
cancelación.

Registro Mercantil

Por ANA M.ª DEL VALLE HERNÁNDEZ

Resolución de 19-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro Mercantil de Barcelona, número II

DISOLUCIÓN. PLAZO DE DURACIÓN DE LA SOCIEDAD.

No procede practicar la nota marginal de disolución de pleno derecho de
una sociedad por transcurso de su plazo de duración, solicitada por instancia,
puesto que de los estatutos resulta su duración indefinida.



719

Resoluciones publicadas en el BOE

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Resolución de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro Mercantil de de Madrid, número X

DEPÓSITO DE CUENTAS. CERTIFICACIÓN DE TRASLADO DE DOMICILIO.

La certificación de traslado ha de reproducir las cuentas de los últimos
cinco años, como máximo, en caso de haber más, y en todo caso en los
términos que resulten del Registro.

Dado el carácter excepcional de la norma sancionadora, a los efectos
de enervar el cierre registral únicamente es necesario depositar las cuentas
(o la constancia de su no aprobación) correspondientes a los tres últimos ejer-
cicios.

Resolución de 4-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro Mercantil de A Coruña

DENOMINACIÓN SOCIAL.

Las cámaras de comercio, dada su plena capacidad de obrar y el someti-
miento al derecho privado de su régimen patrimonial y de contratación, están
facultadas para constituir una sociedad limitada incluso unipersonal. Si bien
esta capacidad está supeditada a la previa autorización del órgano competente
que determine la legislación de las Comunidades Autónomas.

Pueden, igualmente, ser administradores de dichas sociedades.
El Registrador Mercantil Provincial puede calificar la denominación social.
La denominación Cámara Compostela, S. L., no induce a error con rela-

ción a un organismo oficial que, además, en este caso puede presumirse que
ha prestado su consentimiento.

Resolución de 10-10-2005
(BOE 23-11-2005)
Registro Mercantil de Madrid, número IX

ACUERDOS SOCIALES. CERTIFICACIÓN DE LAS ACTAS.

En las certificaciones de las actas debe constar la fecha y sistema de
aprobación de las mismas.

Resolución de 11-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro Mercantil de Madrid, número XV

ACUERDOS SOCIALES. JUNTA GENERAL. PRESIDENTE.

Una vez constituida válidamente la Junta por haber concurrido a su regu-
lar convocatoria socios a los que corresponde un número de votos suficiente
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para poder adoptar acuerdos, el hecho de ausentarse algunos de los presentes,
cualquiera que sea su número, a ese momento inicial, no impide a los restan-
tes continuar la reunión y tomar los acuerdos que el orden del día permita si
reúnen el número de votos necesarios para ello.

Corresponde al Presidente de la Junta la responsabilidad de dar por cons-
tituida la misma, frente a lo cual, los asistentes pueden hacer las protestas o
reservas que estimen pertinentes, que, recogidas en el acta, serán presupuesto
de la legitimación para impregnar los acuerdos.

Resolución de 13-10-2005
(BOE 23-11-2005)
Registro Mercantil de Valencia, número I

UNIPERSONALIDAD.

La omisión en la escritura del carácter unipersonal de la sociedad carece
de entidad suficiente para impedir la inscripción solicitada.

Reitera Resoluciones anteriores en cuanto a notificación telemática al
Notario de los defectos y contenido del informe del Registrador en el recurso.

Resolución de 24-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro Mercantil de Tarragona

ACCIONES. PRESTACIONES ACCESORIAS.

Cabe la modificación del régimen de las prestaciones accesorias acordado
sólo por parte de los socios si sólo obliga a los que prestan su consentimiento
y los demás no resultan interesados o afectados por el acuerdo.

Resolución de 26-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro Mercantil de Madrid II

ESTATUTOS. ACUERDOS SOCIALES.

En sociedades anónimas no es admisible el pacto estatutario que establece
que en caso de empate se estará al voto de la mayoría de los socios, pues ello
vulnera el principio de que el derecho de voto es inherente a la titularidad de
la acción y necesariamente proporcional a su valor nominal.

Resolución de 27-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro Mercantil de Guadalajara

DISOLUCIÓN.
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La descapitalización de una sociedad limitada que suponga la reducción
de su patrimonio contable por debajo de la mitad de su capital social consti-
tuye una causa de disolución. Pero ésta no opera automáticamente, sino que
requiere un acuerdo de la Junta General o, en su defecto, una resolución
judicial que la declare. No puede el Registrador inscribir la disolución por
simple instancia de parte.

Resolución de 28-10-2005
(BOE 13-12-2005)
Registro Mercantil de Barcelona, número VI

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. FORMA. ANUNCIOS. CUENTAS.

La mención relativa al derecho de información de los socios en los anun-
cios de convocatoria ha de ajustarse estrictamente a lo establecido en el ar-
tículo 86 LSRL, pues, en caso de incumplirse lo en él regulado, se produce la
nulidad de los acuerdos adoptados.

Resolución de 15-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro Mercantil de Madrid, número XII

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. PLAZO.

En el cómputo del lapso de tiempo entre la convocatoria y la celebración
de la Junta se incluye el día de la última publicación y los días inhábiles. Si
la Junta se celebra en segunda convocatoria, deben mediar entonces no quince
sino al menos dieciséis días.

Resolución de 16-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro Mercantil de A Coruña

CONSTITUCIÓN. SOCIOS.

Una Asociación, aunque no tenga ánimo de lucro, puede constituir una
sociedad limitada. No es necesario aportar o reseñar en la escritura los esta-
tutos, basta la manifestación del Notario; ni sus datos de identificación regis-
tral. Esto último sólo es exigible para las personas jurídicas cuya legislación
específica determina la inscripción con carácter constitutivo, y estas asocia-
ciones adquieren personalidad jurídica por el depósito de los estatutos y del
acta fundacional en la oficina pública competente, lo cual resulta acreditado
en este caso.
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1. DERECHO CIVIL

1.1. Parte general

LA PRESCRIPCIÓN DE ACCIONES Y SU INTERRUPCIÓN AL SEGUIRSE
PROCESO PENAL.

por

MARÍA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora contratada doctora

Derecho Civil UCM

I. LA PRESCRIPCIÓN: PRESUPUESTOS Y FUNDAMENTO

La prescripción de acciones o simplemente prescripción se produce por el
transcurso del tiempo fijado en la Ley (art. 1.961 del Código Civil), pero
también por que el derecho no se ha ejercitado.

El titular, por ejemplo, acreedor que no reclama el pago de una deuda, se
ha mostrado inactivo durante un lapso de tiempo marcado por la ley. Eviden-
temente, y por ello estamos comentando jurisprudencia, el deudor no recono-
ce la existencia del derecho por parte del acreedor.

La doctrina entiende que la prescripción extintiva sanciona no sólo la
inercia del titular del derecho sino la falta de defensa del mismo.

Y eso es lo que ocurre en el supuesto que comentamos. Se cuestiona si en
el momento de la interposición de la demanda, 23 de mayo de 1995, se hallaba
prescrita la acción de responsabilidad prevista en la antigua Ley 52/1974, de
19 de diciembre, General de Cooperativas, entonces aplicable, que marcaba el
plazo de prescripción de tres años.

Desde siempre se ha señalado que el fundamento de la prescripción se
basa en ser una institución necesaria para el mantenimiento del orden social
y la seguridad jurídica, pensando siempre en el bien público.

Esto implica la imposibilidad de que una persona «resucite» pretensiones
pasadas, poniendo con ello en peligro una situación que estaba quieta por
otras personas durante largo tiempo. Al mismo tiempo, el actor o acreedor en
nuestro caso, como titular de un derecho, debe ser diligente en orden a su
ejercicio, de manera que si no lo es el perjuicio actúe en su contra.

Derivada de esta situación se observa cómo objetivamente ha transcurrido
un determinado período de tiempo sin que el derecho se haya ejercitado, y
además cualesquiera que hayan podido ser las causas de esta falta de ejercicio.
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El supuesto que vamos a analizar se centra en la prescripción de la acción
civil. El supuesto de hecho nos señala cómo se procedió, en primer lugar, a
acudir en vía penal contra el Director General de la Cooperativa. Mientras se
sustanció la vía penal, el ejercicio de la acción civil quedó suspendido. En
dicha vía se persiguieron posibles delitos de estafa y de apropiación indebida
que se imputaban al Director Gerente don Pedro Antonio y a las personas que
con él habían contratado.

En la vía civil se dirige la demanda además contra los miembros del
Consejo Rector por falta de cumplimiento de las obligaciones legales y esta-
tutarias que les obligaban a mantener informados a los cooperativistas y a
convocar las oportunas juntas, siendo así que incluso estos desapoderaron de
hecho al Consejo Rector cuando, en reunión extraordinaria, crearon un comi-
té de seguimiento que habría de autorizar cualquier actuación de los órganos
de la Cooperativa en el futuro y además acordaron entablar conversaciones
con los señores Guillermo y Álvaro en orden a llevar a buen fin la adquisición
de las viviendas según los contratos que se habían celebrado con ellos en
nombre de la Cooperativa.

II. PRESCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN

La prescripción de la acción tiene como finalidad la de paralizar el ejercicio
judicial del derecho. La prescripción determina la extinción del derecho subje-
tivo, entendido como el poder jurídico que contiene un conjunto de facultades.

Esto significa que los acreedores en nuestro supuesto han extinguido su
posibilidad de actuar contra todos (los miembros del Consejo Rector de la
Cooperativa) pero no contra el Director Gerente, porque durante todo el tiem-
po, que la propia Ley determina en tres años, los acreedores no han ejercitado
su derecho contra ellos.

¿Y qué derechos se encuentran lesionados?
El artículo 35 de la Ley 52/1974, de 19 de diciembre, General de Coope-

rativas, disponía que el Director habrá de desempeñar su cargo con la diligen-
cia que corresponde a un representante leal y ordenado gestor y responderá
frente a los socios del daño causado por malicia, abuso de facultades o negli-
gencia grave.

En el caso presente la omisión por el demandado de una obligación legal,
cual era la que le imponía garantizar mediante aval bancario o contrato de
seguro la devolución de las cantidades anticipadas por los cooperativistas, ha
causado a estos un daño evidente derivado de la pérdida de dichas cantidades,
por lo que la cuantía de la indemnización procedente ha de fijarse en atención
al importe de las mismas incrementado en el interés del 6 por 100 anual
establecido en el artículo 1, regla 1.ª, de la Ley 57/1968, de 27 de julio que, en
cuanto a ello, ha de estimarse aplicable también a las viviendas de protección
oficial por identidad de razón con el supuesto regulado para éstas por el ya
citado Decreto 9/1963, de 3 de enero.

El interés se devengará desde la fecha en que debieron haber sido entre-
gadas las viviendas, entrega que se había fijado durante todo el mes de marzo
de 1984, por lo que sus efectos comenzarán el día 1 de abril del mismo año.

¿Se puede extender la obligación a la indemnización por daño moral?
Por el contrario, la aplicación al caso de la expresa previsión legal ha de

excluir la procedencia de la indemnización por daño moral postulada en la
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demanda, pues aun cuando no cabe desconocer que cualquier situación en
que se sufre un daño o perjuicio —evidente en el caso de los actores— genera
una situación negativa para el que lo soporta, que además experimenta una
disminución en su patrimonio, no cabe extender el concepto de daño moral
a cualesquiera supuestos y, en concreto, como recuerda la sentencia de esta
Sala, de 31 de octubre de 2002, «no cabe alegarlo si se produce y se reclama
un perjuicio patrimonial, es decir, cuando la lesión incide sobre bienes eco-
nómicos, a modo de una derivación o ampliación del daño patrimonial»; sien-
do así que en el caso la indemnización de los actores no ha de rebasar la que
les correspondería en el caso de que se hubiera asegurado oportunamente la
devolución de las cantidades que entregaron anticipadamente.

III. INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN POR SEGUIRSE
III. LA VÍA PENAL

Dispone el artículo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que «promo-
vido juicio criminal en averiguación de un delito o falta, no podrá seguirse pleito
sobre el mismo hecho; suspendiéndole, si le hubiese, en el estado en que se
hallare hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal».

Es cierto que la jurisprudencia de la Sala Primera del TS (vid. entre otras,
de 12 de abril de 2004 y 7 de febrero de 2006) tiene declarado que «cuando
existe un proceso penal, no se inicia (la prescripción) hasta que éste ha termi-
nado, puesto que mientras esté subsistente, cualesquiera que sean las personas
implicadas, el perjudicado no puede formular la demanda civil, ni contra ellas,
ni contra otras distintas. Así resulta de los artículos 111 («mientras estuviese
pendiente la acción penal no se ejercitará la civil con separación») y 114 («pro-
movido juicio criminal en averiguación de un delito o falta, no podrá seguirse
pleito sobre el mismo hecho...») de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

¿Cuál es el motivo que origina esta solución?
Ello responde a la necesidad de evitar que por los órganos de distinta

jurisdicción a la penal se puedan efectuar pronunciamientos que contraríen lo
que allí se resuelva; contradicción que podría producirse aun en el supuesto de
que fueran distintas las personas demandadas en el orden civil, pero siempre,
claro está, que el proceso penal y el civil correspondiente versaran sobre el
mismo hecho y se asentaran sobre iguales presupuestos.

Por ello el TS entiende que la situación es diferente en cuanto al Director
Gerente, don Pedro Antonio, ya que respecto del mismo sí cabe considerar que
el proceso penal produjo los efectos interruptivos de la prescripción a que se ha
hecho referencia, pues allí se le imputaba, como también se hace en la demanda
civil, la falta de contratación de aval bancario suficiente o contrato de seguro
que garantizara la devolución del importe de las cantidades recibidas para des-
tinar a la construcción; obligación propia de quien gestionaba los intereses de
los cooperativistas y que le venía impuesta por el artículo 114.4.ª b), en relación
con el artículo 22.k), de la Ley 52/1974, de 19 de diciembre, General de Coope-
rativas, la cual ya había sido establecida para las viviendas protegidas por el
Decreto 9/1963, de 3 de enero, y ampliada para la generalidad de los casos de
percibo anticipado de cantidades para la promoción de viviendas por la Ley 57/
1968, de 27 de julio, atendiendo al riesgo que suponía el anticipo de cantidades
que podía quedar sin justificación alguna si en definitiva no se lograba la adqui-
sición de la vivienda que constituía su objeto.



728 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Análisis Crítico de Jurisprudencia

Consecuencia de lo cual el TS entiende que ha de estimarse el recurso por
considerar que, en cuanto a este último, se ha infringido el artículo 114 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se cita como infringido en el motivo terce-
ro, al declarar prescrita la acción entablada contra el mismo cuando se siguió
contra él proceso penal con igual objeto, poniéndose de manifiesto por parte de
los actores la voluntad de conservar la acción civil que les correspondía.

RESUMEN

PRESCRIPCIÓN DE ACCIONES

No cabe entender prescrita la ac-
ción de responsabilidad prevista en el
artículo 35 de la antigua Ley de Coope-
rativas de 19 de diciembre de 1974, que
fijaba un plazo de tres años contra el
Director General de la misma por falta
de incumplimiento de las obligaciones
legales y estatutarias que le imponía
garantizar mediante aval bancario o
contrato de seguro la devolución de las
cantidades anticipadas por los coope-
rativistas al entenderse que el plazo
estaba interrumpido por seguirse un
proceso penal, pero no contra los de-
más miembros del Consejo Rector para
quienes la prescripción si juega.

ABSTRACT

LIMITATION OF ACTION

Action for liability under article 35
of the former Act of 19 December 1974
on Cooperatives cannot be held to be
limited. The act set a three-year term
during which action could be taken
against the general manager of a coope-
rative for failure to discharge the obli-
gations that, by law and other rules,
the general manager was obliged to
secure with a bank guarantee or insu-
rance policy ensuring the reimburse-
ment of the sums paid in advance by
the members of the cooperative when
the term was deemed to have been in-
terrupted due to a criminal process,
but not against the other members of
the Governing Board, for whom limi-
tation of action did apply.
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1.2. Derecho de Familia

RECLAMACIÓN DE FILIACIÓN MATERNA EXTRAMATRIMONIAL POR OCUL-
TACIÓN DE LA MATERNIDAD.

por

MARÍA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora contratada doctora

Derecho Civil UCM

I. INTRODUCCIÓN: LA FILIACIÓN MATERNA EXTRAMATRIMONIAL Y
LOS CONDICIONAMIENTOS SOCIALES DE LA ÉPOCA (1)

La falta de identidad de la filiación materna, o la simulación de una
filiación materna inexistente ha sido una constante de otros tiempos, fruto de
la moral y del pensamiento significativo en cada época. Épocas en las que el
carácter extramatrimonial de un hijo era signo de vergüenza para la mujer
que era tachada de madre soltera, lo que además en un ámbito pequeño se
consideraba necesario esconder.

¿Por qué la ocultación o el anonimato de la maternidad? Por razones
fundadas en el sentido del honor, la intimidad personal y familiar.

En muchos casos la filiación que constaba a efectos registrales se «suplía»
con la suplantación de maternidad por una figura inexistente. Este es el su-
puesto que hoy comentamos (2).

(1) En relación con este tema nos han resultado muy interesantes dos artículos:
RIVERO FERNÁNDEZ, F., «De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El asunto
Odièvre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de
2003», en Actualidad Civil. La Ley. Revista núm. 24. Fecha de publicación: Semana 9-
15 de junio de 2003. Doctrina: págs. 593 a 632. Ref.: XXXVI. Tomo: 2; y OCAÑA RODRÍ-
GUEZ, A., «Mater semper certa est», en Abogados de Familia. La Ley. Revista núm. 17.
Segundo trimestre de 2000.

(2) STS de 3 de febrero de 2006. Ponente: Don Francisco MARÍN CASTÁN. Funda-
mento de Derecho Primero: El actor pidió en su demanda la declaración de que su
madre extramatrimonial por naturaleza era doña Inmaculada, ya fallecida, pese a apa-
recer inscrito en el Registro Civil como hijo natural de doña Alejandra. Dirigida dicha
demanda contra quien registralmente era el único hijo de doña Inmaculada, nacido de
matrimonio contraído por ella casi trece años después del nacimiento del demandante,
la pretensión se fundaba esencialmente en que doña Alejandra nunca había existido,
tratándose de un nombre figurado para ocultar la condición de madre soltera de doña
Inmaculada en el entorno de un pequeño pueblo serrano de la provincia de Huelva en
el año 1931, razón por la cual, además, el alumbramiento se había producido en Sevilla;
se alegaba también que, sin embargo, la verdad acabó siendo de dominio público y que
tras casarse doña Inmaculada y nacer el demadado, a éste nunca se le había ocultado
su parentesco con el actor, «aceptando ambos dicha relación desde el principio y tra-
tándose siempre como hermanos»; se dedicaba en la misma demanda especial atención
a la coincidencia de los datos atribuidos en la inscripción de nacimiento del actor a una
inexistente doña Alejandra, pues doña Inmaculada nunca había tenido hermanas, con
los reales de doña Inmaculada, tales como edad (23 años), naturaleza y vecindad (el
referido pueblo serrano) y nombres de sus padres, abuelos maternos del nacido (don
Ángel y doña Lina), así como a que en su Documento Nacional de Identidad el actor sí
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Las dudas en estos casos deben despejarse a través de los medios proba-
torios pertinentes fundados en demostrar que quien aparece como madre no
existe, y, además que los datos de la madre que consta como tal son los
mismos que la madre natural que se reclama, tales como la edad, naturaleza
y vecindad, nombre de sus padres —abuelos del nacido—...

Estamos ante un asunto que conecta directamente y/o que es una variedad
de otra cuestión: la ocultación de la maternidad. También es posible encontrar
jurisprudencia relativa a la posibilidad de parto anónimo.

Hoy no es de recibo la discriminación a madres solteras, casadas o divor-
ciadas que tengan un hijo no matrimonial, pues no es un hecho que se oculte
y no afecta al honor de la mujer —salvo en zonas muy atrasadas.

Existen mecanismos y figuras (el encargado del Registro o el médico fo-
rense...) que pueden comprobar la ocultación o falsa identidad de la materni-
dad o instituciones jurídicas (guarda temporal, tutela automática, acogimien-
to, adopción) que actúan si la madre no quiere ocuparse del nacido.

Además estos supuestos son casi inexistentes por el mero hecho de que
casi todas las madres dan a luz en centros médicos, los cuales se preocupan
de dar enseguida el parte al Registro Civil, por consiguiente son inexistentes
las posibilidades que tienen las madres de ocultar su condición de tales y su
identidad en el parte médico.

Debemos tener presente que en nuestro Código Civil la filiación materna
apenas se analiza (arts. 115 y 120 del Código Civil). Por el propio hecho del
alumbramiento y parto, la filiación materna como realidad física siempre es
cierta mater semper certa est, de ahí que su ocultación, simulación, falsa iden-
tidad... será siempre en el plano jurídico.

II. DERECHO DEL HIJO A CONOCER SU ORIGEN

Junto con el derecho de la madre a su honor, intimidad personal y fami-
liar, está el derecho del hijo de conocer su propio origen y a ser reconocido.
Ambos derechos entran en colisión.

El derecho a conocer el propio origen se funda en varios principios de
la CE:

• Artículo 10-1: El conocimiento de la propia identidad y origen personal
afecta a la dignidad personal y derechos inviolables inherentes.

• Artículo 14 CE: Que prohíbe la discriminación injustificada por razón
de nacimiento. Hay una grave discriminación de los hijos nacidos fuera
de matrimonio por ocultación o desconocimiento de su maternidad,
cuestión menos posible en el caso de los hijos matrimoniales.

• Artículo 15: Que consagra la integridad moral de la persona: El negarle
conocer su origen biológico (al que están vinculados importantes carac-

figurase como hijo de doña Inmaculada; se aducía que actor y demandado siempre
habían sido tratados como hermanos, tanto entre ellos como por su madre y el marido
de ésta, así como por toda la familia y vecinos; y en fin, se justificaba la interposición
de la demanda porque, fallecida doña Inmaculada el 11 de septiembre de 1988, sin
haber otorgado testamento, el demandado había tenido conocimiento de la partida de
nacimiento del actor y desde entonces negaba cualquier relación fraterna con éste para,
en cambio, manifestar que él era el único hijo de la difunta doña Inmaculada y por
tanto su único heredero.
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teres hereditarios, físicos y psíquicos de todo nacido) de quién procede
y a quién debe (o le puede imputar su vida) supone una grave amputa-
ción de una parte esencial de su integridad moral. La propia esencia
espiritual de la persona se ve mermada por el desconocimiento de sus
orígenes.

• Artículo 39.2: Posibilita la investigación de la maternidad, y por ende de
la paternidad, sino que además posibilita que los Tribunales ejecuten
esa posibilidad.

Por otro lado nuestro Código Civil parte del principio general de Dere-
cho donde la verdad biológica de la filiación es un derecho de la personalidad
(art. 127 del Código Civil en relación con el art. 39 CE), pues el principal
derecho del ser humano es el de ser identificado y conocer a su madre. Ade-
más hoy, consecuencia de los avances médicos en genética, tal conocimiento
es fundamental por razones de salud personal.

En caso de conflicto de intereses siempre es superior el interés del hijo
tanto para su dignidad, el conocimiento de su origen biológico, por razones
de salud, de su identidad..., al de la madre donde su intimidad, honor o des-
honor de acuerdo con nuestro actual sistema de valores se considera menos
protegible.

III. LA JURISPRUDENCIA DE LA SALA PRIMERA Y LA DEROGACIÓN
III. DE LOS ARTÍCULOS 167.2 Y 182 DEL RRC

La ocultación de la maternidad es un tema vigente aún en la actualidad.
¿Por qué? El artículo 167.2 del Reglamento del Registro Civil permite, aún en
nuestros días, tal posibilidad. Recordemos que el texto legal señala que «... el
parte o declaración de los profesionales y personal de establecimientos sani-
tarios que tengan obligación de guardar secreto, no se referirá a la madre
contra su voluntad».

Ha habido jurisprudencia que ha puesto de manifiesto tal derogación,
señalando incluso su necesidad «de no ser aplicada por jueces y tribunales
tras la vigencia de la CE de 1978» (ver STS de 3 de noviembre de 1999.
Ponente: Señor Almagro Nosete).

Sentencia que ha declarado abiertamente cómo tras la vigencia de la CE
no sólo debe derogarse el artículo 167.2 RRC sino también el artículo 182
RRC en cuanto permite a la madre desconocer el hecho de maternidad y
abstenerse de reconocer. ¿Por qué? Porque la CE permite la libre investigación
de la filiación, con el principio de igualdad del artículo 14, con el artículo 10
en cuanto afecta a la esencial dignidad de madre e hijo, a sus derechos invio-
lables y libre desarrollo de la personalidad, y sobre todo, desde un punto de
vista más genérico, con el artículo 24 en cuanto que prohíbe cualquier inde-
fensión.

Tras la derogación realizada por la STS de 21 de septiembre de 1999 de
los artículos del RRC, cabe afirmarse que el Derecho español se integra en el
grupo de ordenamientos que protegen suficientemente el derecho a conocer
el propio origen derivado de la maternidad.
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IV. LA POSESIÓN DEL ESTADO CIVIL DE HIJO

El artículo 131 del Código Civil señala que cualquier persona con interés
legítimo tiene acción para que se declare la filiación manifestada por la cons-
tante posesión de estado...

Precepto que se ocupa exclusivamente de la legitimación activa para el
ejercicio de la acción, reconociéndosela a cualquier persona que acredite in-
terés legítimo, siendo la jurisprudencia la que debe matizar la naturaleza de
este interés como lo ha hecho en el caso que comentamos. Pues el Fundamen-
to de Derecho Tercero de la sentencia señala que si algo hay indiscutible es
que mientras todas las pruebas practicadas, menos lógicamente la inscripción
de nacimiento del actor, corroboraban los hechos de la demanda en cuanto a
la posesión de estado del demandante como hijo de doña Inmaculada y her-
mano de madre del demandado, en cambio la tesis tan vaga como lacónica-
mente mantenida por el hoy recurrente en su contestación, es decir, que al
actor se le consideraba «como un tío de la familia», quedó por completo falta
de prueba, principalmente por su propia inactividad al respecto, siendo doc-
trina de esta Sala que la existencia o inexistencia de posesión de estado en los
procesos de filiación es cuestión de hecho confiada a la apreciación de los
órganos de instancia (SSTS de 29-5-84, 5-11-87, 17-3-88, 14-11-92, 2-3-94, 6-
5-97 y 29-7-97, entre otras).

V. ANÁLISIS POSTERIOR DE LA SITUACIÓN MATERNA.
V. PERJUICIO DE LA MADRE

Si hemos partido del hecho de que la decisión de la madre fue en nuestro
supuesto menos libre de lo que puede parecer desde fuera: presiones sociales,
presiones familiares, presiones de su propia moral, presiones que en el mo-
mento del parto no puede resistir originadas por personas, por las circunstan-
cias e incluso por el propio hecho biológico del parto que puede no estar en
condiciones de valorar serenamente.

Todas ellas son circunstancias que pueden variar con el paso de los años
y que la renuncia o la simulación —en nuestro caso— a la maternidad ab
initio puede no ser deseada con posterioridad. Como lo demuestra el hecho
reconocido en la propia sentencia de que «la sentencia de primera instancia
estimó totalmente la demanda razonando que doña Alejandra, supuesta madre
del actor, no aparecía inscrita en el Registro Civil del pueblo cuya naturale-
za le atribuía la inscripción de nacimiento del actor; que según la prueba
testifical era público y notorio en dicho pueblo que actor y demandado eran
hermanos de madre y que a aquél siempre se le había tratado como hijo de
doña Inmaculada; que el actor siempre tuvo posesión de estado como hijo
de ésta...».

Y aunque en nuestro supuesto no tiene lugar, la doctrina ha estudiado los
problemas surgidos de la propia manipulación a la que puede ser sometida la
madre consciente o inconscientemente, pues la renuncia a su maternidad
implica la ausencia de seguridad en la adopción de su hijo por terceros, o que
no va a poder o negar su consentimiento, ni que podrá intervenir en la excep-
cional extinción de la misma (art. 180.2 del Código Civil).
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VI. RECLAMACIÓN DE FILIACIÓN MATERNA EXTRAMATRIMONIAL

Tanto en el supuesto de ocultación de la maternidad como si se trata de
una situación de simulación relativa de la madre, originados en ambos casos
ab initio en el parte médico, deben distinguirse de la falta de reconocimiento
de modo expreso de su relación materno-filial. Igualmente hay que distinguir
entre filiación indeterminada, filiación incompleta, o filiación irreal por inexis-
tencia de persona o simulación de la figura materna.

Es procedente la acción de reclamación cuando acreditada la falsedad o
suplantación y que fue fundado y pertinente el desconocimiento de la madre
falsamente indicada en el parte y la declaración, posteriormente se llega a
conocer la identidad de la verdadera madre. Recordemos que las acciones de
la relación filial nunca prescriben (arts. 131 a 135 del Código Civil) (3).

(3) Lo que ocurre es que fuera de plazo, el artículo 49 LRC no permite inscribir
la maternidad a instancia del fiscal, pese a cualquier oposición. Por otro lado, si la
madre desconoce «caprichosamente» su maternidad, el fiscal, en interés del menor
como único representante del mismo, podrá instar el expediente del artículo 49 en el
cual la oposición de la madre debe ser razonada y razonable: esa oposición deberá
fundarse sobre todo en motivos de falsa identidad, identidad que en su caso le fue
atribuida por terceros, con o sin su concurso...

ABSTRACT

FILIATION CLAIM

Claim of extramarital maternal
filiation by the child after the mother’s
death, whereas in claimant’s birth
entry as child of a woman bearing a
name other than her true name to
avoid revealing her status as single
mother. Possession of standing cor-
roborated by all the evidence submit-
ted, against the opposition of the
claimant’s brother on the maternal
side, issue of a subsequent marital re-
lationship.

RESUMEN

RECLAMACIÓN DE FILIACIÓN

Reclamación de filiación materna
extramatrimonial por el hijo habiendo
fallecido la madre, puesto que en la
inscripción de nacimiento practicada
en su día como hijo de mujer con
nombre propio distinto del verdadero
para no descubrir su condición de
madre soltera. Posesión de estado co-
rroborada por toda la prueba practica-
da, frente a la oposición del hermano
de madre del actor, fruto de una rela-
ción matrimonial posterior.
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1.3. Derechos reales

VALIDEZ E INSCRIBIBILIDAD DE LAS CLÁUSULAS DE VENCIMIENTO AN-
TICIPADO INCLUIDAS EN EL PRÉSTAMO HIPOTECARIO.

por

MARÍA GOÑI RODRÍGUEZ DE ALMEIDA
Doctora en Derecho

Profesora de Derecho Civil

I. CONCEPTO

El pacto de vencimiento anticipado supone un pacto añadido al contrato
de préstamo hipotecario, en cuya virtud el acreedor se reserva la facultad de
dar por vencido el crédito y anticipar la realización de la hipoteca, si se
produce el incumplimiento de alguna de las denominadas obligaciones acce-
sorias impuestas al deudor, o se produce alguna de las circunstancias previs-
tas en el propio contrato a las que se atribuye dicha consecuencia.

A priori, y pensando en la accesoriedad de la hipoteca respecto al crédito
(o en la unidad del crédito hipotecario), puede pensarse que estas cláusulas
influyen directamente en la hipoteca, y que por tanto, tiene eficacia real, y
deben afectar a terceros, pues el vencimiento adelantado del crédito arrastra
la ejecución de la hipoteca, y, en consecuencia, debería practicarse su inscrip-
ción. Pero esto no es exactamente así, y para determinar su validez y viabili-
dad hay que tener muy claro la diferenciación entre el derecho personal y el
real, pues como bien ha dicho el Centro Directivo al hablar de estos pactos de
vencimiento anticipado, «no cabe desnaturalizar el elemento real con un con-
glomerado de deberes a cargo del deudor hipotecante y correlativas facultades
a favor del acreedor, con pretensión de constituir una situación jurídica uni-
taria de naturaleza real que reclama la inscripción en su totalidad» (RRDGRN
de 23 y 26 de octubre de 1987, 22 de julio de 1996 y 15 de julio de 1998).

Hay que analizar primero su posible validez y su naturaleza para concluir
si pueden inscribirse o no.

II. VALIDEZ

La STS de 27 de marzo de 1999 ha puesto en duda la validez de estos
pactos en los préstamos hipotecarios, afirmando: «La condición resolutoria de
los préstamos hipotecarios constituye un pacto contrario al de las leyes (a los
varios preceptos del Código Civil y a los arts. 127 y 135 LH, a los que se opone
frontalmente). Por tanto, da lugar a un pacto nulo, subsumible en el calor del
anatema del artículo 6 del Código Civil. Y continúa diciendo: 2) Si se otorga
un crédito con obligación de amortizarlo en un plazo de 16 años, garantizán-
dose con hipoteca el derecho del acreedor, éste tendrá que esperar el transcur-
so del plazo pactado para poder reclamar los devengos últimos, aunque esté
lleno de suspicacia negocial por el hecho de que el prestatario haya dejado de
satisfacer algún plazo ya vencido. Esta obligada estoicidad financiera del pres-
tamista resulta del juego combinado de los dos artículos mencionados en la
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LH (arts. 127 y 135 LH). 3) Tampoco el Código Civil da margen para el juego
de la condición resolutoria que nos ocupa. La principal obligación del mutua-
tario consiste en restituir al prestamista otro tanto de lo recibido en el tiempo
y el lugar designados en el contrato. Y según el artículo 1.125 del Código Civil,
las obligaciones a término sólo son exigibles cuando el día llegue. Las excep-
ciones a esta regla contenidas en el artículo 1.129 del Código Civil establecen
la pérdida del beneficio del plazo precisamente en que la deuda carezca de
garantías, lo que no ocurre cuando los préstamos están asegurados con hipo-
teca (Fundamento séptimo)».

Según esta sentencia, los pactos de vencimiento anticipado, no es que no
sean inscribibles, sino que no son válidos, cuestiona su validez intrínseca por
contradecir los artículos citados y los supuestos de anticipación del venci-
miento del Código Civil.

Si son nulos de pleno derecho, obviamente, deben quedar fuera del Regis-
tro. Sin embargo, yo no comparto esta idea, pues considero que estos pactos,
per se, pueden ser válidos basándonos en el 1.255 del Código Civil y en el 1.127
del Código Civil, que establece la presunción de que el pacto se establece en
benéfico del acreedor y del deudor, «a no ser que del tenor de aquellas o de
otras circunstancias resultara haberse puesto a favor del uno o del otro»,
luego basándonos en el principio de autonomía de la voluntad, nada parece
oponerse a que las partes puedan pactar y aceptar un vencimiento anterior al
del día señalado como tal. Por otra parte y como señala RIVERA FERNÁNDEZ (1),
no se pueden reducir los pactos de vencimiento anticipado a los casos del
1.129 del Código Civil, pues sería atribuirle carácter imperativo a este artículo,
cosa que no parece deducirse del mismo, pues indica unos supuestos de ven-
cimiento anticipado, pero no impide que las partes, con base a lo que acaba-
mos de decir (1.127 y 1.255 del Código Civil), establezcan otras diferentes a
las que allí se contemplan. Por otra parte, este autor considera que los ar-
tículos 127 LH Y 145 LH tampoco son obstáculo para negar la validez de estos
pactos, pues en primer lugar el artículo 127 LH no es de carácter imperativo
y «sólo contempla una de las facultades de defensa del acreedor, limitándose
a introducir en el procedimiento ejecutivo ordinario regulado por la LEC el
caso de que los bienes hipotecados hubiesen pasado a poder de un tercer
poseedor, que deberá ser requerido de pago, o podrá asumir, o en su caso,
desamparar los bienes hipotecados». En ese caso, y a falta de acuerdo, es
cuando se pretende por el 127 LH que el tercer adquirente decida unilateral-
mente el vencimiento anticipado del préstamo. Y en cuanto al artículo 135
LH, continúa este autor, no sólo no excluye la posibilidad de los pactos de
vencimiento anticipado, sino que establece una posibilidad de ejecución hipo-
tecaria dependiente de la voluntad del acreedor, o del convenio previo, y
además parece estar pensando en la hipoteca en garantía de obligaciones de
tracto sucesivo, y no a la hipoteca de amortización.

Al igual que este autor, gran parte de la doctrina (2) considera admisibles
estos pactos de vencimiento anticipado, como resultado del principio de au-

(1) Véase RIVERA FERNÁNDEZ, M., «Préstamos hipotecarios y cláusulas de vencimien-
to anticipado», en BCNR, núm. 64, octubre de 2000, págs. 1950-1968.

(2) Véase PRATS ALBENTOSA, L., «Préstamo hipotecario. Incumplimiento y pretendi-
da nulidad de cláusula de vencimiento anticipado». Comentario a la STS de 27 de marzo
de 1999, en Revista de Derecho Patrimonial, núm. 3, 1999, págs. 459-477; MONTÉS PENA-
DÉS, V., «Comentarios a los artículos 1.126 y 1.127 del Código Civil», en Comentarios al
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tonomía de la voluntad y del carácter interpretativo y subsidiario de la regla
contenida en el 1.127 del Código Civil, eso sí, la validez vendrá determinada
por el respeto a esos límites de la autonomía de la voluntad, así como los
límites impuestos por la buena fe (art. 1.258), por el artículo 1.256 del Código
Civil (los contratos no pueden quedar al arbitrio de una de las partes), y el
respeto a la legislación aplicable (LH, LDCU y LCGC). Por lo tanto, estos
pactos no son intrínsecamente nulos, si no que habrá que analizar en cada
caso concreto si se dan los requisitos necesarios para su validez o no, pero no
podemos excluir la misma a priori.

III. INSCRIBIBILIDAD

Si abogamos por la validez de estos pactos en el contrato de préstamo
hipotecario, y por tanto, en principio, pueden formar parte del mismo, y ser
obligatorios para las partes contratantes, hay que dar un paso más, y ver si
pueden o no inscribirse en el Registro de la Propiedad, no olvidando que sólo
se debe inscribir aquello que deba resultar oponible a terceros, y que todo lo
inscrito forma parte del derecho real de hipoteca.

Caben en este punto distintas posturas doctrinales:

a) Los que consideran que estas cláusulas no deben ser inscribibles en
ningún caso (o casi).

b) Los que admiten su prácticamente total inscripción.
c) Los que consideran que su inscripción dependerá de su efectiva vali-

dez y oponibilidad frente a terceros.

a) Los pactos de vencimiento anticipado no son inscribibles

El mayor defensor de esta tesis es sin duda José Manuel GARCÍA GARCÍA (3),
que aboga sin paliativos por el carácter meramente personal u obligacional de
dichos pactos, lo cual impide totalmente su inscripción en el Registro, pues la
eficacia de los mismos es inter partes, y en ningún caso puede afectar a ter-
ceros, señalando que su entrada en el registro supondría:

— «Un fraude de Ley, pues sería permitir la entrada en el Registro a
obligaciones no inscribibles a través de un pacto personal de venci-
miento anticipado.

— Una desnaturalización del contrato que sólo surte efectos entre las
partes contratantes y sus herederos como fuente de las obligacio-
nes (art. 1.257 del Código Civil), por lo que aun pactándose su efecto
frente a terceros sería un nuevo pacto personal que no trascendería a
terceros.

Código Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, vol. 2.º, Madrid, 1983; DOMÍNGUEZ LUEL-
MO, A., «Comentarios al artículo 693 LEC», en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, Tomo III, Valladolid, 2000.

(3) Véase GARCÍA GARCÍA, J. M., «Un problema de hipoteca: unas cláusulas de ven-
cimiento anticipado y de interés variable no inscribibles», en RCDI, núm. 582, septiem-
bre-octubre de 1987, pág. 1523.
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— Eludir la figura de la hipoteca en garantía de obligaciones futuras, por
no haberse conseguido la vía normal de acceso al Registro a través de
la garantía de obligaciones futuras por medio de la hipoteca especial
prevista por la Ley (arts. 105, 142 y 143 LH).

— La confusión entre lo real y lo obligacional, no siendo susceptible de
afectar a terceros, pactos de vencimiento anticipado por incumplimien-
to de obligaciones personales, que sólo dan lugar a acciones personales
y no reales. El vencimiento anticipado no cambia la obligación perso-
nal en real.

— La admisión de modos en los contratos onerosos porque, en definitiva,
se trata de auténticos modos u obligaciones modales que en principio
carecen de justificación en contratos onerosos».

b) Las cláusulas de vencimiento anticipado son inscribibles en cualquier caso

Defiende la postura contraria, José María DE PRADA (4), que protagoniza
una acalorada discusión en torno a este tema con GARCÍA GARCÍA sobre este
asunto (ilustrativa en el fondo del doble planteamiento existente entre Nota-
rios y Registradores en torno a esta cuestión, según se dé mayor relevancia a
una u otra función —registral o notarial—). Pues bien, para este autor, estos
pactos obligacionales, aunque en íntima conexión con el derecho de hipoteca,
pues la «arrastran», son inscribibles en tanto sean válidos. Todo pacto válido
debe ser inscribible. Lo que ocurre es que, a continuación, examina los distin-
tos pactos y los considera en su gran mayoría válidos y por tanto inscribibles:

— Cree que el contrato de préstamo no es sinalagmático, y que por lo
tanto las obligaciones accesorias del préstamo (las del vencimiento
anticipado), no pueden quedar fuera del sinalagma (por no existir éste),
luego no puede rechazarse su inscripción con base en este criterio.

— Tampoco considera que dichas cláusulas tengan carácter modal, ya
que no se puede tener una visión tan rígida del contrato de préstamo,
considerando como modales todas las obligaciones distintas de devol-
ver el principal y los intereses.

— Por último rechaza las razones de no inscripción de estas obligaciones
por carecer de causa o ser distinta a la del contrato, pues considera
que sólo deben rechazarse aquellos pactos que «careciendo de interés
absoluto para las partes se impusiera por el mero hecho de obligar a
la otra», pero entiende que determinar la existencia o no de la causa
es competencia judicial y escapa a la función calificadora del Regis-
trador.

(4) Véase DE PRADA, J. M., «Inscribibilidad de las cláusulas de los créditos hipo-
tecarios», en Diario La Ley, 1989, tomo 2, págs. 1122-1123. También comparten esta
opinión favorable a la inscripción de la mayoría de cláusulas de vencimiento anticipado:
Rafael RIVAS y CHICO Y ORTIZ, que entienden inscribible todo pacto lícito cuyo incumpli-
miento determine el vencimiento anticipado.
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c) Sólo son inscribibles los pactos de vencimiento anticipado válidos
c) y con una razón que justifique su inscripción

Esta postura moderada y con la que adelanto mi conformidad viene repre-
sentada por ÁVILA NAVARRO. Para este autor serán inscribibles sólo los pactos
de vencimiento anticipado (por supuesto válidos y lícitos) que estén fundados
en la naturaleza de la hipoteca y en justos y legítimos intereses del acreedor
y que no contradigan el principio de libertad de contratación.

De este modo, limitando la inscripción de los pactos se impide que cual-
quier «pacto obligacional o personal» acceda al Registro, desnaturalizando la
hipoteca y creando confusión en torno a la distinta naturaleza de la hipoteca y
la obligación que garantiza, tal y como defendía GARCÍA GARCÍA. Como dice CUÉ-
LLAR MARÍN, sería aplicable aquí la doctrina del numerus apertus de la DGRN, en
el sentido de que pueden inscribirse aquellos derechos que, como mantiene la
RDGRN de 5 de junio de 1987: «presupongan la satisfacción de determinadas
exigencias estructurales, tales como la existencia de una razón justificativa su-
ficiente, la inviolabilidad del principio de libertad del tráfico, etc. Por ello la
pretendida operatividad jurídico-real de tales pactos deberá ser excepcionada
cuando no resulten cumplidas las exigencias estructurales aludidas».

Yo comparto esta tesis, y así considero que los pactos de vencimiento
anticipado, si son válidos, pueden formar parte, desde luego de la obligación
garantizada, y que aunque no forman parte del derecho de hipoteca, pues a
priori tienen naturaleza personal, si de alguna forma pueden afectar a terce-
ros, y en consecuencia les deban ser oponibles, deben acceder al Registro de
la Propiedad, pues sólo así lo van a conseguir, teniendo en cuenta que enton-
ces, y ahora sí, serían contenido del derecho real de hipoteca y, en teoría,
sujetos a su régimen típico, en cuanto a la realización y ejecución, acciones,
prioridad, etc., aunque luego veremos si esto es realmente cierto o no.

IV. TIPOS: ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL DE LAS DISTINTAS CLÁUSULAS

El Centro Directivo en un pormenorizado análisis de estas cláusulas ha
ido permitiendo la inscripción de alguna de ellas y rechazando la de otras.

Como criterios más o menos generales de todas esas Resoluciones pode-
mos obtener los siguientes:

— No son inscribibles los pactos que nada tienen que ver con la obligación
asegurada, por el contrario sí se inscribirán aquellos pactos que tengan
relación con la obligación asegurada o actos que disminuyan
su garantía, pero no los vinculados con otras conductas distintas del
deudor. Es decir, no puede hacerse depender el cumplimiento de una
obligación del comportamiento del deudor distinto del incumplimiento
de la obligación. La DGRN afirma que «la única conducta del deudor de
que ha de responder la finca hipotecada es el cumplimiento a su tiempo
de la obligación directamente garantizada con la hipoteca» (RRDGRN
de 23 y 26 de octubre de 1987, 22 de julio de 1996, 15 de julio de 1998
y 14 de marzo de 2000). En este sentido, se consideran no inscribibles
por suponer conductas del deudor ajenas al tercer poseedor o a la obli-
gación garantizada: no dar al dinero recibido el destino determinado;
haber ofrecido información falsa a la entidad acreedora para obtener el
préstamo (Resoluciones de 23 y 26 de octubre de 1987); no proceder a
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la inscripción en un plazo establecido, presentar el balance anual y la
cuenta de explotación, presentar informes relativos a la situación de la
empresa (Resolución de 22 de julio de 1996), donde se aplica la tradi-
cional doctrina de la DGRN en el sentido de la necesidad de distinguir
el doble plano, personal y real, en el negocio de concesión de crédito
garantizado con hipoteca, de forma que, sin entrar a cuestionar la va-
lidez civil de los referidos pactos en el orden obligacional es indudable
que no puede hacerse depender el vencimiento anticipado del préstamo
de comportamientos del deudor distintos del incumplimiento de la pro-
pia obligación garantizada.

— Generalmente se admite el vencimiento anticipado por causas que
impliquen deterioro cualitativo del derecho de hipoteca: pérdida de
rango por nacimiento de una carga o derecho preferente, falta de pago
de contribuciones y tributos o cuotas de la comunidad, o existencia de
cargas o gravámenes no conocidos y con rango registral prioritario
(Resoluciones de 23 y 26 de octubre, 16 de marzo de 1990, 14 de enero
de 1991 y 26 de diciembre de 1990) (mirar).

— No caben pactos que dejen contornos del derecho real sujetos a inde-
terminación ni al arbitrio de una persona (acreedor, deudor o tercero),
por ejemplo, rechaza los pactos de vencimiento anticipado por incum-
plimiento de obligaciones que queden al arbitrio del acreedor, por ir
en contra del 1.256 del Código Civil, no poder dejar el cumplimiento
del contrato a una de las partes.

— En general no son inscribibles los pactos de vencimiento anticipado
que infrinjan alguna norma legal o reiteren sus consecuencias como,
por ejemplo: no asumir el comprador la obligación del deudor, el he-
cho de que se practiquen anotaciones preventivas sobre la finca hipo-
tecada, o que se inicie el procedimiento ejecutivo contra el deudor por
enajenación forzosa de la finca en procedimiento de apremio.

Con estos criterios, más o menos generales, no cabe otra solución que ir
caso por caso, examinando si la cláusula de vencimiento anticipado que se pre-
tende inscribir debe inscribirse o no. Y sólo deberá inscribirse si tiene eficacia
real o debe ser oponible frente a terceros. Cualquier otra debe quedar fuera del
Registro, pues si no y como ya se ha dicho, se abre la puerta a la entrada de
cláusulas obligacionales, que nada tienen que ver con el objeto del Registro.

RESUMEN

PRÉSTAMO HIPOTECARIO

Las cláusulas de vencimiento an-
ticipado que se incorporan a un con-
trato de préstamo hipotecario, como
obligaciones accesorias al mismo, pre-
tenden la ejecución adelantada de di-
cho préstamo, por lo que merece que
se reflexione sobre su validez, y sobre
todo sobre la posibilidad de su inscrip-
ción en el Registro de la Propiedad.

ABSTRACT

MORTGAGE LOAN

When early maturity clauses are
written into mortgage loan agreements
as accessory obligations to the agree-
ment, they seek early foreclosure on the
loan, so some reflection should be de-
voted to their validity and, above all,
the possibility of registering them in
the Property Registry.
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1.4. Sucesiones

LA LEGÍTIMA, FORMAS DE ATRIBUCIÓN DEL CONTENIDO PATRIMONIAL
DE LA MISMA. LA MEJORA DEL NIETO EN VIDA DEL HIJO LEGITIMA-
RIO.

por

TERESA SAN SEGUNDO MANUEL
Profesora titular de Derecho Civil UNED

I. PLANTEAMIENTO

Recientemente se ha pronunciado el Tribunal Supremo sobre las formas
de atribución del contenido patrimonial de la legítima, así como sobre la
clásica cuestión de si es posible mejorar al nieto viviendo el hijo legitimario
en la sentencia número 695/2005 de 28 de septiembre, si bien estos temas han
sido contemplados por el alto Tribunal en otras sentencias que analizaremos
de forma conjunta para extraer la doctrina del Supremo en esta materia.
Entre los temas más importantes hemos considerado que merecen destacarse
los siguientes:

1. CÁLCULO DE LA LEGÍTIMA

La legítima, en sentido estricto, se calcula sumando el valor del relictum
al del donatum (1) y se imputan a la misma las donaciones hechas a los hijos
que no tengan el concepto de mejora (2). Según la sentencia de 28 de septiem-
bre de 2005, no constituye la legítima una pars reservata bonorum, pudiendo,
por tanto, el causante atribuir el contenido patrimonial de la legítima por
distintos medios.

2. ATRIBUCIÓN DE LA LEGÍTIMA

Puede atribuirse la legítima por distintos títulos ya sean inter vivos o
mortis causa, de modo que el legitimario puede recibir el contenido patrimo-
nial de la misma por herencia, por legado o por donación, careciendo de
derecho a reclamar su legítima cuando ya la hubiese recibido en vida del
testador.

3. VOLUNTAD DE MEJORAR

La facultad de mejorar no puede encomendarse a otro (art. 830 del Código
Civil), es un acto personalísimo, con independencia de la forma en que se lleve
a cabo, con la única excepción del 831, para el caso de que se hubieren

(1) SSTS de 17 de marzo de 1989 y 27 de febrero de 1997.
(2) STS de 21 de abril se 1997.
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conferido facultades al cónyuge en testamento para que pueda realizar mejo-
ras a favor de los hijos comunes.

Siempre hay que averiguar cuál es la voluntad del testador para saber si
tenía intención de mejorar o no. Así, por ejemplo, en la sentencia de 28 de
septiembre de 2005, deja claro que quiere mejorar a sus ocho nietos, pues
dice, expresamente, que los legados recaerían sobre los tercios de mejora y
libre disposición.

Generalmente la mejora se ordena en testamento, pero también puede ser
ordenada por actos inter vivos como puede ser la donación a la que expresa-
mente se le ha dado este significado (art. 825 del Código Civil).

4. EL LEGADO: TÍTULO APTO PARA MEJORAR

La mejora, como antes se ha expuesto, puede atribuirse de distintas formas,
se puede atribuir una cuota o asignar una cosa determinada o ambas a la vez.
La forma más generalizada de mejorar suele ser la de atribuir algo a título sin-
gular, puede mejorarse con un legado, así lo ha reconocido en diversas senten-
cias el Supremo al decir que el legado es título apto para mejorar (3).

Ahora bien, establece el artículo 828 del Código que la manda o legado no
se reputará mejora si el testador no lo declara expresamente, salvo que no que-
pa en la parte libre, lo que viene a reconocer de forma implícita la mejora táci-
ta. La sentencia de 6 de noviembre de 1967 señalaba que el testador que quisie-
se mejorar debía manifestarlo así para que pudiese reputarse mejora, si bien, a
renglón seguido, ponía de manifiesto que el artículo 828 admite la mejora tácita
cuando la manda o legado no cabe en la parte de libre disposición.

Es doctrina generalmente admitida que lo legado a descendientes que no
sean legitimarios se deberá imputar, en primer lugar, al tercio de libre dispo-
sición y, si todavía hubiese exceso, al de mejora.

5. LA MEJORA DEL NIETO EN VIDA DEL HIJO LEGITIMARIO

La posibilidad de que el causante mejore a nietos viviendo los hijos, en-
cuentra su base en el artículo 823 que, al tratar de la mejora, señala que se
la puede dejar a alguno de sus hijos o descendientes. Goza de precedentes
históricos en las Leyes de Toro y, posteriormente, fue recogida en la Novísima
Recopilación. Pese a la oposición de GARCÍA GOYENA, que propuso la supresión
de la mejora a favor del nieto, la mayoría de la Comisión se mostró favorable
y, posteriormente se recogió en nuestro Código de forma algo más restringida,
ya que el artículo 654 del Proyecto de 1851 permitía mejorar a los padres y
ascendientes, mientras que el Código sólo hace referencia a los padres.

El artículo 823 no deja lugar a dudas sobre la posibilidad de mejorar al
nieto en vida del hijo, si bien Juan VALLET DE GOYTISOLO, al comentar el artícu-
lo 823 del Código (4), trae a colación otros preceptos del mismo cuerpo legal,
que corroboran este argumento, a saber, el artículo 782, que admite las me-

(3) STS de 3 de junio de 1976, 7 de octubre de 2004 y 28 de septiembre de 2005.
(4) Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel

ALBALADEJO, Tomo XI, artículos 806 a 857 del Código Civil, Madrid, Edersa, 1982,
págs. 321-322.
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joras indirectas a favor de los nietos, y el 972, que permite al bínubo mejorar
en los bienes reservables a los hijos o descendientes del primer matrimonio.

La jurisprudencia ha admitido en diversas sentencias la mejora a favor del
nieto (5), aun cuando dañe o menoscabe la legítima de los hijos vivos y pro-
genitores de los favorecidos, aduciendo en su favor, además de la tradición
histórica con la que cuenta, que se trata de un modo de atender las necesida-
des de la familia dentro de las restricciones impuestas por el sistema de legí-
timas que restringen mucho la libertad de testar del causante.

(5) STS de 19 de diciembre de 1903, 18 de junio de 1982, 9 de mayo de 1990 y 28
de septiembre de 2005.

RESUMEN

LA LEGÍTIMA

Este pequeño estudio tiene por
objeto poner de manifiesto, en materia
de legítimas, la libertad del causante
para atribuir el contenido patrimonial
de la legítima por actos inter vivos y
mortis causa, por lo que el legitimario
que la hubiera recibido de forma ínte-
gra carece de derecho a reclamarla. En
cuanto a la mejora, se analiza la posi-
bilidad de mejorar al nieto viviendo el
hijo con derecho a legítima.

ABSTRACT

THE RESERVED PORTION

The point of this short paper on
reserved portions is to make clear that
the testator is free to assign the assets
contained in the reserved portion by
acts inter vivos and mortis causa.
Thus, an inheritor who has already
received his reserved portion in full has
no right to claim his reserved portion
afterwards. There is an analysis of the
possibility of increasing the inheritan-
ce of a grandchild when a child entit-
led to a reserved portion is still alive.

1.5. Obligaciones y Contratos

EL MANDATARIO SE CONVIERTE EN PARTE CONTRACTUAL PARA FAVO-
RECER AL TERCERO DE BUENA FE QUE CONFÍA EN LA APARIENCIA.

por

ISABEL MORATILLA GALÁN
Licenciada en Derecho

I. INTRODUCCIÓN. CONCEPTO

El mandato es un contrato consensual por el que una persona —manda-
tario— se obliga hacia otra —mandante— a realizar algún acto jurídico por
cuenta de ésta y para el cumplimiento de la obligación de hacer lo prometido
el mandatario adquiere la facultad de hacerlo por cuenta del mandante pero
no en su nombre.
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II. CARACTERES

1. Es un contrato consensual, pudiendo ser la aceptación del mandatario
expresa o tácita, deducida esta última de los actos concluyentes del mandata-
rio. Para el Tribunal Supremo los hechos que se deriven han de ser tales que
impliquen necesariamente la intención de obligarse.

2. Es un contrato fiduciario, puesto que está basado en la confianza que
tiene depositada el mandante en el mandatario.

3. El mandato puede ser gratuito o retribuido. En caso de ser gratuito el
contrato es unilateral, mientras que si es retribuido es bilateral porque la
retribución se promete como contraprestación a cambio de lo que el mandato
se obliga a hacer. El artículo 1.711 del Código Civil dispone: «A falta de pacto
en contrario, el mandato se supone gratuito. Esto no obstante, si el mandata-
rio tiene por ocupación el desempeño de servicios de la especie a que se
refiera el mandato, se presume la obligación de retribuirlo».

Y además, se exige la capacidad para obligarse. A este respecto se mantie-
ne que el menor emancipado puede ser mandatario, pues el artículo 1.716 del
Código Civil añade que el mandante sólo tendrá acción contra él de confor-
midad con lo dispuesto respecto a las obligaciones de los menores.

III. OBJETO

El objeto del contrato de mandato es la celebración de actos jurídicos,
pues en él el mandatario puede obligarse a realizar por el mandante cualquier
clase de dichos actos jurídicos.

IV. DISTINCIÓN CON OTROS CONTRATOS AFINES

Recogiendo lo que acabamos de exponer al hablar del objeto hemos de acla-
rar que lo que distingue al mandato del arrendamiento de servicios o de obra
es que el arrendador se obliga a la realización de un trabajo o de una obra y
debemos fundamentar la afirmación de que en nuestro Derecho positivo el ob-
jeto del mandato es sólo la realización de actos jurídicos, pues ni tal cosa se
deduce del texto literal del artículo 1.709 —que define el mandato como ya
hemos visto— ni se acoge por parte de nuestra doctrina, en ésta hay quien opi-
na que el mandato puede tener por objeto no sólo la realización de actos jurídi-
cos sino también la de gestiones, y en general, de asuntos, en sentido amplio,
pues el mandato se diferencia del arrendamiento de servicios y obras, en que
aquél tiene por objeto la gestión o cuidado de asuntos y negocios (en sentido
amplio) y éste, la prestación de trabajo o de obra.

Entre las distintas opiniones al respecto cabe citarse las siguientes: CASTÁN

TOBEÑAS, según el cual la actividad del mandatario también puede recaer en
actos materiales, ya que mantiene que cuando el Código Civil emplea la pa-
labra negocios (art. 1.712) no lo hace en el sentido de negocios jurídicos sino
en el de asuntos de toda índole. Por su parte, G. GARCÍA VALDECASAS defiende
la sustituibilidad del mandato, pues el mandatario realiza actos que podría
realizar perfectamente el mandante, mientras que el prestador de servicios
realiza actos que, por exigirse pericia profesional, no puede realizar el arren-
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datario, que es ajeno a esa profesión o actividad del arrendador. COLÍN Y

CAPITANT aboga por la mayor libertad de iniciativa del mandatario en contraste
con la subordinación que caracteriza el arrendamiento de servicios. FUENTEMA-
YOR Y GORDILLO es partidario de excluir de la figura del mandato al nuncio, que
es aquel representante que no tiene iniciativa alguna en su gestión y que se
limita a transmitir a terceros la voluntad perfectamente consolidada del repre-
sentado, como sucede en el matrimonio por poder regulado en el artículo 55
del Código Civil. Se distingue también el mandato del contrato de obra que
consiste en realizar una actividad puramente material y que se plasma en un
resultado concreto, pues esto es lo pretendido por el comitente. No cabe tam-
poco confundirlo con el contrato en que una persona encarga a otra la reali-
zación de gestiones para la venta o cesión del uso de bienes de aquélla, pues
son relaciones que normalmente adquieren la forma de corretaje o agencia.
Mayor relación es la que guarda el mandato con la representación, puesto que
la representación es carácter ordinario del mandato, pero no es su carácter
esencial. DÍEZ PICAZO Y GULLÓN mantiene que el mandato se agota en las rela-
ciones internas e incluso cabe la posibilidad de que el mandante silencie
exteriormente su cualidad, mientras que la representación hace que la rela-
ción tenga efectos frente a terceros.

V. CLASES Y FORMAS

1. Clases: El mandato puede ser general o especial. El general comprende
todos los negocios del mandante y el segundo uno o más negocios determina-
dos (art. 1.712 del Código Civil). Además, según el artículo 25.1 de la LEC, el
poder general para pleitos faculta al procurador para realizar válidamente, en
nombre del poderdante, todos los actos procesales comprendidos, de ordina-
rio, en la tramitación de aquéllos, no obstante, el poderdante podrá excluir
expresa e inequívocamente del poder general, asuntos y actuaciones para las
que la ley no exija apoderamiento especial. Y a tenor del artículo 25.2 de dicho
texto legal será necesario poder especial del procurador: Para la renuncia, la
transacción, el desestimiento, el allanamiento (entre otros). Para ejercitar las
facultades que el poderdante hubiera excluido del poder general. En todos los
demás casos en que así lo exijan las leyes. El artículo 1.713 del Código Civil
dispone en su tenor literal lo siguiente: «El mandato concebido en términos
generales no comprende más que actos de administración. Para transigir,
hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio se necesita
mandato expreso. La facultad de transigir no autoriza para comprometer en
árbitros o amigables componedores». Mientras que el mandato general tiene
un ámbito total y abarca todos los negocios, por lo que es prudente estimar
que sólo se delega lo menos trascendente, es decir, la realización de actos de
administración. El Tribunal Supremo distinguió entre ambas modalidades de
mandato, determinando que el mandato estudiado era general y no concebido
en términos generales, pues se otorgaban facultades para comprar, vender y
permutar, constituir derechos reales, etc., más concretamente se estimaba que
el mandatario que tenía facultades para hacer lo más, arrendar un local, podía
hacer lo menos, es decir, suscribir una cláusula del contrato por la que se
consideraba traspaso la venta de acciones de la sociedad mandante.

2. Formas: El mandato simple no requiere forma especial mientras que
el representativo se materializa a través de un poder que deberá constar en
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escritura pública en los casos que enumera el artículo 1280.5.º del Código
Civil y libre en los demás casos.

VI. DERECHOS-OBLIGACIONES DEL MANDATARIO

Entre ellas destacan:

— Cumplimiento de los términos del mandato siguiendo las instruc-
ciones del mandante. Si faltan, el artículo 1.719.II del Código Civil
establece que el mandatario hará todo lo que haría un buen padre de
familia. El mandatario no puede traspasar los límites del mandato
—art. 1.714 del Código Civil— aclarando el artículo 1.715 que no se
considerarán traspasados esos límites si fuese cumplido de una mane-
ra más ventajosa para el mandante que la señalada por éste.

— Indemnizar al mandante por los daños y perjuicios que se le ocasionen
por la falta de ejecución del mandato —art. 1.718.I del Código Civil—.
Por su parte, el artículo 1.726 añade que el mandatario es responsable
no solamente del dolo sino también de la culpa que deberá estimarse
con más o menos rigor por los tribunales según que el mandato haya
sido o no retribuido. El artículo 1.723 del Código Civil dispone que la
responsabilidad de dos o más mandatarios, aunque hayan sido institui-
dos simultáneamente, no es solidaria, si no se ha expresado así.

— Rendir cuentas de sus operaciones y abonar al mandante cuanto haya
recibido en virtud del mandato, aun cuando lo recibido no se debiera
al mandante (art. 1.720 del Código Civil). En contra de la doctrina y
jurisprudencia hay autores que estiman que no es válido el pacto de no
rendir cuentas por tratarse de una obligación esencial de este contrato.
El Tribunal Supremo ha juzgado que la existencia de relaciones fami-
liares o la convivencia con el mandante no dispensa al mandatario de
su obligación.

— No utilizar en su provecho las cantidades del mandante que tiene en
su poder, y, en caso de hacerlo deberá interesarse desde el día en que
aplicó las cantidades para uso propio, o, en caso de que se quede de-
biendo después de fenecido el mandato, desde que se haya constituido
en mora (art. 1.724 del Código Civil). También el Tribunal Supremo ha
señalado que de ninguna disposición legal se infiere que el mandatario
esté autorizado para aplicar a sus propios fines los valores recibidos
del mandante en comisión, depósito o administración.

— Responder de la gestión del sustituto en los dos supuestos contempla-
dos en el artículo 1.721 del Código Civil: Cuando no se le dio facultad
para nombrarlo. Cuando se le dio esta facultad, pero sin designar la
persona y el nombrado era notoriamente incapaz o insolvente.

VII. DERECHOS-OBLIGACIONES DEL MANDANTE

Procedemos a citar las siguientes:

— Pagar la retribución del mandatario.
— Anticipar las cantidades que le pida el mandatario y que sean necesa-

rias para la ejecución del mandato. Si el mandatario las hubiera an-
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ticipado debe reembolsarlas el mandante, aunque el negocio no haya
salido bien con tal que esté exento de culpa el mandatario.

— Indemnizar al mandatario todos los daños y perjuicios que le haya
causado el cumplimiento del mandato, sin culpa ni imprudencia del
mismo mandatario.

— Facilitar al mandatario copia del poder notarial, pues el mandata-
rio sólo puede obtener copias del poder notarial si del mismo o de otro
documento resulta autorizado para ella. Y es que en garantía del pago
de las obligaciones señaladas en los apartados segundo y tercero del
párrafo —que acabamos de exponer— el mandatario puede ejercitar
un derecho de retención sobre las cosas que son objeto del mandato.
Para el Tribunal Supremo el artículo 1.730 del Código Civil reconoce
una garantía legal pignoraticia con los efectos de crear una facultad de
poder enajenar las cosas objeto del mandato y ser oponible erga om-
nes. Y es que en base a lo que dispone el artículo 1.731 del Código
Civil, si dos o más personas han nombrado un mandatario para un
negocio común, quedan obligadas solidariamente para todos los efec-
tos del mandato.

VIII. SU EXTINCIÓN

El mandato se extingue a tenor de las causas generales a los demás con-
tratos que hacen cesar la relación del mandato para el futuro, dejando subsis-
tentes los daños y obligaciones ya nacidas. Se extingue, también, cuando se
celebra fundado en una relación que le servía de base y ésta acaba. Además,
el mandato se acaba —según dispone el art. 1.732 del Código Civil—: A) Por
su revocación, pues el mandante puede revocar el mandato a su voluntad y
compeler al mandatario a la devolución del documento en que conste el
mandato —art. 1.733 del Código Civil—. También cabe una revocación tácita
cuando el mandante nombra un nuevo mandatario para el mismo negocio,
siendo la fecha de la revocación la del día en que se hizo saber ese nombra-
miento al primer mandatario —art. 1.735 del Código Civil—. Excepcionalmen-
te, el mandato es irrevocable si se renuncia a la facultad de revocarlo o si se
celebra sobre el fundamento de una relación básica que excluye la revocabi-
lidad. B) Por la renuncia. A este respecto el artículo 1.736 del Código Civil
dispone que se permite renunciar al mandatario poniéndolo en conocimiento
del mandante, de tal forma que, si éste sufre perjuicios por la renuncia, deberá
indemnizarle de ellos el mandatario salvo si funda su renuncia en la imposi-
bilidad de continuar desempeñando el mismo sin grave detrimento suyo. Y
además, por su parte, el artículo 1.737 del Código Civil añade que el manda-
tario, aunque renuncie al mandato con justa causa, debe continuar su gestión
hasta que el mandante haya podido tomar las disposiciones necesarias para
suceder esa falta. C) Por muerte, quiebra o insolvencia del mandante o del
mandatario. A ella alude el artículo 1.739 del Código Civil cuando señala que
en caso de fallecimiento del mandatario deberán sus herederos ponerlo en
conocimiento del mandante y proveer a lo que las circunstancias exijan en
interés de éste y siempre será posible que dichos herederos o causahabientes
concedan un nuevo mandato al mandatario. También extingue el mandato la
quiebra o concurso o incapacidad sobrevenidos al mandante o al mandatario,
pues, por lo que a la quiebra o concurso se refiere, aunque literalmente el
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Código Civil habla de extinción por «quiebra o insolvencia», por insolvencia
debe entenderse concurso y por lo que se refiere a incapacidad sobrevenida
hay aún más razón para que lo extinga. En realidad, todas las causas que
acabamos de ver se explican por tratarse de un contrato celebrado intuitu
personae, que se basa en la confianza.

IX. CONCLUSIONES

En el análisis que de esta figura realiza la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, se llega a la defensa de su irrevocabilidad, siempre que exista un
pacto expreso que así lo establezca y cuando tal mandato no sea una simple
expresión de confianza o interés del mandatario sino que responda a exigen-
cias de cumplimiento de otro contrato en el que estén interesados no sólo el
mandante o representado, sino también el mandatario y terceras personas, es
decir, cuando el mandato sea, en definitiva, un instrumento en una relación
jurídica bilateral y plurilateral. Por lo que respecta al mandato representativo,
decir que los efectos del negocio llevado a cabo entre mandatario y tercero
afectan directamente al mandante y le convierten en parte contractual, pues
el mandatario sólo queda obligado cuando expresamente se compromete y
extralimita en el mandato sin dar conocimiento al tercero de sus facultades,
de forma tal que tratándose de un mandato simple, el mandatario oculta la
existencia del mandato y crea un apariencia que hace pensar al tercero que él
es la parte contratante, prevalece la apariencia sobre la realidad y se convierte
en parte en el contrato con el fin de favorecer al tercero de buena fe que
confió en esa apariencia. Sin embargo, en la extralimitación del mandato
representativo, se advierte al tercero que existe una representación y que el
mandatario no tiene intención de contratar en interés y nombre propio y es
que como para la parte extralimitada no existe representación, el mandante
tampoco se convierte en parte, resolviéndose dicho problema otorgando al
tercero una acción de daños y perjuicios frente al mandatario.

RESUMEN

MANDATO

El mandato se realiza en interés del
mandante aunque nada impide que el
mandato pueda concebirse en interés
de personas distintas y, en concreto,
del mandatario, además suele ser re-
presentativo, pues se caracteriza por
conferir el mandante su representación
al mandatario para uno o varios asun-
tos, pues el mandatario actúa en nom-
bre e interés ajeno para que los efectos
de su actuación recaigan sobre la per-
sona del representado, pero también
cabe el mandato simple en el supuesto

ABSTRACT

MANDATE

Mandates are given in the interest
of the mandator, although there is
nothing to prevent a mandate from
being conceived in the interest of so-
meone else, specifically, the manda-
tary. Furthermore, mandates are ge-
nerally used as a means of allowing
the mandator to empower the man-
datary to represent the mandator in
one or more affairs; there, the manda-
tary acts in the name and interest of
another person, so that the effects of
the mandatary’s acts fall upon the



748 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Análisis Crítico de Jurisprudencia

ANÁLISIS JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA DE GARANTÍAS REGULADO
EN EL ARTÍCULO 19 DE LA LEY 38/99, DE 5 DE NOVIEMBRE, DE OR-
DENACIÓN DE LA EDIFICACIÓN, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA
EXIGIBILIDAD DEL SEGURO DECENAL Y LOS SUPUESTOS DE EXONE-
RACIÓN.

por

ROSANA PÉREZ GURREA
Licenciada en Derecho

I. CONSTITUCIÓN DE GARANTÍAS EX ARTÍCULO 19 DE LA LOE

La Ley 38/99 tiene por objeto regular en sus aspectos esenciales el proceso
de edificación, estableciendo las obligaciones y responsabilidades de los agen-
tes que intervienen en dicho proceso, así como las garantías necesarias para
el adecuado desarrollo del mismo y la adecuada protección de los usuarios. Se
trata de una manifestación más de la Ley 26/84, de 19 de julio, de Defensa de
Consumidores y Usuarios.

El artículo 17 de la mencionada ley establece el principio general de res-
ponsabilidad de las personas físicas o jurídicas que intervienen en el proceso
de edificación frente a los propietarios y terceros adquirentes por los daños
materiales ocasionados en el edificio y dentro de los plazos que marca la ley.
Para garantizar dicha responsabilidad, la ley, en su artículo 19, establece la
necesidad de concertar tres tipos de seguros:

A) Seguro de daños materiales o seguro de caución para garantizar du-
rante un año el resarcimiento por daños en elementos de terminación
o acabado de las obras, que podrá ser sustituido por una retención,
cuyo capital asegurado será de un 5 por 100 el coste final de la obra,
incluidos honorarios profesionales.

A) La formalización de este seguro no es obligatoria hasta que no se
determine por Real Decreto.

B) Seguro de daños materiales o seguro de caución para garantizar du-
rante tres años el resarcimiento por daños ocasionados en elementos
de habitabilidad, que cubra un capital del 30 por 100 del coste final
de la ejecución de las obras.

A) Como en el caso anterior, todavía no es obligatorio.
C) Seguro de daños materiales o seguro de caución para garantizar du-

rante diez años el resarcimiento por daños causados en elementos
estructurales que comprometan directamente la estabilidad o resis-
tencia mecánica del edificio. El capital asegurado será el 100 por 100

mandatary’s principal. However, there
is also such a thing as a simple man-
date, where the mandatary acts in his
or her own name and is the person
who is directly bound vis-à-vis the
person with whom the mandatary has
made the contract.

de que el mandatario actúe en nombre
propio y prevé que sea el mandatario
quien se obligue directamente frente a
la persona con quien ha contratado.
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del coste final de la ejecución material de la obra. En este caso, la
suscripción del seguro es obligatoria a partir de la entrada en vigor de
la ley.

A) El incumplimiento de la normativa sobre garantías de suscripción
obligatoria implicará en todo caso la obligación de responder perso-
nalmente ex artículo 19 de la LOE.

II. EXIGIBILIDAD DEL SEGURO DECENAL, SEGÚN LA DISPOSICIÓN
II. ADICIONAL 2.ª DE LA LOE

De los tres seguros mencionados ya hemos visto que sólo es exigible, de
momento con carácter obligatorio, el seguro decenal. Vamos a distinguir los
siguientes puntos, de acuerdo con la Resolución de la DGRN de 20 de marzo
de 2000:

1. Sólo es exigible para edificios cuyo destino principal sea el de vivien-
da, tanto de nueva construcción como de reforma de otra preexistente.
En cuanto a los edificios a los que debe hacerse extensiva la garantía,
la Resolución-Circular de 3 de diciembre de 2003 da los siguientes
criterios interpretativos: Quedan excluidos los que están fuera del
ámbito de aplicación de la LOE. Quedan sujetos a la garantía todos los
edificios que cuenten con alguna dependencia destinada a vivienda,
aún cuando el número de éstas fuera minoritario en relación con la
superficie total del inmueble, dada la finalidad de protección persegui-
da por la ley para los adquirentes de las mismas. Es el criterio que
sigue la RDGRN de 24 de mayo de 2001.

1. En las residencias de estudiantes, de la tercera edad y otras de carác-
ter residencial, se entiende que no tienen el carácter de vivienda, por
lo que no puede exigirse dicho seguro. Éste es el sentir de la DGRN
en Resolución de 8 de febrero de 2003, la cual tras una serie de dis-
quisiciones acerca de lo que ha de entenderse por vivienda, llega a la
conclusión de que no es exigible el seguro para la inscripción de obra
nueva terminada de un edificio destinado a residencia geriátrica; la ley
delimita su campo de aplicación a los destinatarios de viviendas en el
mercado, situación distinta de la empresa mercantil que construye o
adquiere un edificio para desarrollar en él una actividad empresarial
como lo es la explotación de una residencia geriátrica.

2. La garantía ha de ser exigida al tiempo de la declaración de la obra ya
terminada o de la autorización del acta notarial acreditativa de su
terminación, pero no cuando se trate de obras nuevas en construcción;
la DGRN, en Resolución de 20 de marzo de 2000, dice: «Se hará
constar al pie del título el carácter obligatorio de la constatación re-
gistral de la finalización de obra, momento en el cual procederá la
exigencia de tales garantías», como señala ÁVILA NAVARRO (1), «esta
advertencia es poco efectiva debido a la falta de sanción de esta obli-
gación: el final de la obra puede quedar indefinidamente sin declarar
y con ello sin prestarse las garantías».

(1) Véase ÁVILA NAVARRO, Pedro, «La Ley de Ordenación de la Edificación y el Re-
gistro», en BCNR, núm. 59, 2000, pág. 23.



750 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Análisis Crítico de Jurisprudencia

1. En los negocios jurídicos sobre inmuebles en construcción, los nota-
rios y registradores advertirán expresamente y harán constar al pie del
título que no consta registralmente la finalización de la obra ni la
prestación de las garantías legalmente exigidas a efectos de los artícu-
los mencionados.

3. Desde el punto de vista registral sólo será exigible cuando la licencia
de obras haya sido solicitada a partir del 6 de mayo de 2000, fecha de
entrada en vigor de la ley.

III. SUPUESTOS DE EXONERACIÓN EN BASE A LA MODIFICACIÓN
III. INTRODUCIDA EN LA DISPOSICIÓN ADICIONAL 2.ª
III. POR EL ARTÍCULO 105 DE LA LEY 53/2002, DE 30 DE
III. DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS
III. Y DE ORDEN SOCIAL

1. El seguro decenal no será exigible en el supuesto de autopromotor
individual de vivienda unifamiliar para uso propio. Sin embargo en el caso de
producirse la transmisión inter vivos dentro del plazo de diez años, el autopro-
motor, salvo pacto en contrario, quedará obligado a la contratación de la
garantía por el tiempo que reste para completar los diez años.

Requisitos para excluir la exigencia del seguro decenal en base a la Reso-
lución-Circular de la DGRN de 3 de diciembre de 2003:

— En el aspecto subjetivo: Tiene que tratarse de autopromotor individual,
concepto en el que se incluyen tanto las personas físicas como las
jurídicas, como veremos al exponer el criterio de la DGRN.

— En el aspecto objetivo: Se exige acreditar que se trata no sólo de vi-
vienda, cuyo concepto se determina por el uso a que se destina (así
RDGRN de 24 de mayo de 2001), sino que es unifamiliar y para uso
propio; se refiere a quien construye una vivienda para usarla él mismo
y sin tener la intención de transmitirla en un primer momento. Si
concurren estos requisitos, en el Registro constará que no se ha obte-
nido el seguro decenal, posibilitando así el conocimiento de terceros.

La DGRN trata de esta cuestión en las siguientes Resoluciones:

— RDGRN de 9 de julio de 2003. Contempla un supuesto de obra nueva
de vivienda unifamiliar declarada por autopromotor que es una socie-
dad limitada y resuelve que el término «individual» puede predicarse
tanto de las personas físicas como de las jurídicas, pues lo contrario
supondría restringir excesivamente el campo de la exención, y esta
interpretación es la que mejor concuerda con la finalidad última de la
norma, llegando así a la conclusión de la no exigibilidad del seguro.

— A efectos de derecho transitorio, la mencionada Resolución entiende
que la exoneración del seguro en este supuesto es aplicable a las escri-
turas que aún otorgadas antes de la modificación de la Disposición
Adicional 2.ª, se presenten en el Registro después; ya que es un requi-
sito añadido exigido para la inscripción, si en el momento de solicitar-
se ésta tal requisito no era necesario, no hay razón para exigirlo.

— También contempla un supuesto de Derecho Transitorio, la RDGRN de
25 de noviembre de 2003. Se trata de una declaración de obra nueva
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de vivienda unifamiliar amparada en licencia respecto de la que se
discute si fue solicitada al Ayuntamiento antes o después de la entrada
en vigor de la LOE. La DGRN estima que cualesquiera que sean los
términos de la solicitud, en la misma se pide la construcción de la
vivienda y como la fecha de entrada en el Ayuntamiento es anterior a
la entrada en vigor de la ley, es innecesario acreditar las garantías
exigidas por la LOE.

— RDGRN de 28 de octubre de 2004. Se otorga escritura en la que una
SRL declara la obra nueva de una vivienda unifamiliar, manifestando
que al estar destinada la vivienda a uso propio no es necesaria la
constitución del seguro decenal. Frente al criterio del Registrador que
entendía exigible el seguro, por considerar que el uso propio exigido
por la ley supone, en el caso de una sociedad, que ésta tenga su do-
micilio allí, la DGRN no lo entiende así y considera suficiente la ma-
nifestación de que va a destinarse a uso propio, sin perjuicio de que
transmitida la vivienda dentro de los diez años, deba acreditarse por
cualquier medio de prueba.

— RDGRN de 5 de abril de 2005. Se suspende la inscripción de la escri-
tura de declaración de obra nueva por no acreditarse la constitución
del seguro decenal o bien la manifestación de los requisitos que hemos
expuesto que amparan su exoneración. La DGRN confirma la califica-
ción del Registrador, entendiendo que el destino a uso propio precisa
de manifestación expresa sin que pueda deducirla el Registrador al
calificar y debe hacerse constar en el cuerpo de la inscripción. En el
mismo sentido destacamos las Resoluciones de 6 de abril de 2005 y de
10 de junio de 2005.

2. Tampoco es exigible el seguro decenal en los supuestos de rehabilita-
ción de edificios destinados principalmente a viviendas para cuyos proyectos
de nueva construcción se solicitaran las correspondientes licencias de edifica-
ción con anterioridad a la entrada en vigor de la LOE.

Requisitos para que pueda aplicarse la exención del seguro decenal:

a) Se exige que se trate de rehabilitación de edificio. Plantea dudas la
interpretación del término «rehabilitación». La Resolución-Circular
de 3 de diciembre de 2003 entendió que el Registrador ha de atener-
se a la calificación dada a la obra por la licencia de edificación, de
manera que no será necesario el seguro decenal si la licencia autoriza
una rehabilitación del edificio, aunque además permita su reforma o
modificación; por el contrario sí será exigible el seguro cuando la
licencia se limite a autorizar una obra autónoma de reforma, amplia-
ción o modificación del edificio, no simultánea a una rehabilitación.
Los casos dudosos se pueden aclarar mediante certificación del arqui-
tecto y a través de la licencia municipal que deberá indicar a qué tipo
de obras se refiere.

b) El segundo requisito es que el edificio rehabilitado se destine princi-
palmente a vivienda, para lo cual tendrá especial relevancia el uso al
que se va a destinar la edificación y conste en la oportuna licencia
municipal.

c) Es también exigible que la licencia para el proyecto de nueva cons-
trucción del edificio que se ha rehabilitado hubiese sido solicitada
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antes de la entrada en vigor de la LOE, es decir, antes del 6 de mayo
de 2000.

La RDGRN de 19 de julio de 2005 considera exigible el seguro decenal en
el caso de construcción de una planta más de las proyectadas e inicialmente
autorizadas por licencia, ya que si toda obra autónoma de ampliación y refor-
ma de un edificio, no simultánea a una rehabilitación, queda sujeta a la exigen-
cia de dicha garantía, esto también se impone en el caso aquí contemplado.

IV. EFECTOS REGISTRALES

1. Para garantizar la suscripción del seguro se establece una norma de
cierre registral tanto en el Registro de la Propiedad como en el Registro Mer-
cantil aplicable a las obras nuevas:

El artículo 20.1 de la LOE dice: «No se autorizarán ni se inscribirán en el
Registro de la Propiedad escrituras públicas de declaración de obra nueva de
edificaciones a las que sea de aplicación de esta ley, sin que se acredite o
testimonie la constitución de las garantías a que se refiere el artículo 19».

Como señala GARCÍA CONESA, Antonio (2), este párrafo tiene por destinata-
rios a dos operadores jurídicos distintos y complementarios:

a) El notario autorizante en la relación de parte o partes y
b) El Registrador de la Propiedad en la relación de los terceros.

A los Notarios y a los Registradores de la Propiedad se les encomienda una
función tuitiva o de cumplimiento de la ley.

El incumplimiento de estos requisitos determina el cierre registral; en este
sentido, Ricardo SIFRE PUIG (3) dice: «1. Desde el punto de vista de los civilistas
e hipotecaristas se ha criticado el artículo 20.1 de la LOE, porque no es lógico
que a un acto jurídico, la declaración de obra nueva, que es perfectamente
válido civil y urbanísticamente —si cumple los requisitos de control de la
legalidad urbanística— se le cierre el RP por incumplir un requisito meramen-
te administrativo. 2. Desde la perspectiva administrativista, la institución del
RP hoy sirve sin distinción, en el fiel de la balanza, el interés público y el
privado».

Si no se acredita al Registrador la constitución de las garantías del ar-
tículo 19 de la LOE, la escritura adolecerá de un defecto subsanable, pudiendo
practicarse anotación preventiva en tanto se produce la subsanación (art. 19
en relación con el 42.9 LH). En este sentido se pronuncia GONZÁLEZ PÉREZ (4).

Ha de exceptuarse en la actualidad, el autopromotor individual de una
única vivienda unifamiliar para uso propio, si bien como señala la DA 2.ª
respecto de este caso no se autorizarán ni se inscribirán en el Registro de la

(2) Véase GARCÍA CONESA, Antonio, «Análisis del artículo 20 y concordantes de la
Ley 38/99, de 5 de noviembre», en BCNR, núm. 57, febrero de 2000, pág. 344.

(3) Véase SIFRE PUIG, Ricardo Francisco, «Sinopsis de la Ley 38/99, de 5 de noviem-
bre, de Ordenación de la Edificación en relación con la constitución de las garantías de
su artículo 19 y el RP», en RCDI, núm. 669, 2002, pág. 157.

(4) Véase GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús, Comentarios a la Ley de Ordenación de la Edifica-
ción, ed. Civitas, Madrid, 2000, pág. 497.
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Propiedad escrituras públicas de transmisión inter vivos que tengan lugar
dentro del plazo de diez años sin que se acredite y testimonie la constitución
de la garantía, salvo que el autopromotor, que deberá acreditar haber utiliza-
do la vivienda, fuese expresamente exonerado por el adquirente de la consti-
tución de la misma.

2. Forma de acreditar la constitución de las garantías.
La Instrucción de 11 de septiembre de 2000, ante la consulta formulada

por la DGRN, fija los requisitos formales que deben exigir Notarios y Regis-
tradores a la hora de autorizar o inscribir respectivamente, la declaración de
obra nueva de edificios acogidos a la LOE, regulando dos aspectos básicos:

— Los medios de acreditación de la constitución y vigencia de las garan-
tías que se concretan en: la póliza del seguro, la certificación de la
entidad y el suplemento de entrada en vigor del seguro.

— Y las circunstancias que deben expresarse, relativas a: la edificación, el
seguro y la entidad aseguradora.

3. El artículo 20.2 contempla una norma destinada al Registro Mercantil:
«Cuando no hayan transcurrido los plazos de prescripción de las acciones a
que se refiere el artículo 18, no se cerrará en el RM la hoja abierta al promotor
individual ni se inscribirá la liquidación de las sociedades promotoras sin que
se acredite previamente al Registrador la constitución de las garantías estable-
cidas por esta ley, en relación con todas y cada una de las edificaciones que
hubieran promovido».

Como señala GONZÁLEZ PÉREZ (5), la inscripción de las sociedades mercan-
tiles en el RM es obligatoria, pero no lo es la de los empresarios individuales
(por el juego del art. 16.1 del Código de Comercio con el art. 81 del RRM). Por
tanto, el promotor inmobiliario que sea empresario individual no constará en
los libros del RM, pero sí estarán inscritas las sociedades mercantiles que
realicen promociones inmobiliarias, lo cual limita la eficacia de la medida
señalada.

El autor mencionado pone de relieve que esta norma es de difícil cum-
plimiento, ya que el Registrador Mercantil no tendrá constancia de las pro-
mociones llevadas a cabo por el empresario individual o por la sociedad, ni
tampoco de sus fechas o incidencias posteriores; a lo cual hay que añadir la
dificultad del Registrador Mercantil para calcular los plazos de prescripción
de las acciones a que se refiere el artículo 18, que son de dos años desde que
se produzcan los daños o desde la firmeza de la resolución judicial.

(5) Véase GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús, en la obra citada anteriormente, pág. 498.

RESUMEN

SEGURO DECENAL

La Ley 38/99, de 5 de noviembre,
de Ordenación de la Edificación, esta-
blece un sistema de garantías que se

ABSTRACT

TEN-YEAR INSURANCE POLICY

Act 38/99 of 5 November on Cons-
truction establishes a system of gua-
rantees set up on the basis of property
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1.6. Responsabilidad Civil

EL ÁMBITO DE RESPONSABILIDAD DEL ARQUITECTO EN EL PROCESO
CONSTRUCTIVO.

por

JUANA RUIZ JIMÉNEZ
Profesora titular de Derecho Civil UNED

I. INTRODUCCIÓN

El proceso constructivo comienza con el encargo a un técnico del proyecto
de una obra. Dependiendo del tipo de obra que se quiera realizar, el encargo
se hará a un arquitecto o a un ingeniero. En este comentario nos vamos a
centrar en la figura del arquitecto.

El artículo 10 de la Ley de Ordenación de la Edificación (LOE) (1), esta-
blece las funciones que corresponden a cada uno de los agentes de la construc-
ción, incluido el arquitecto, técnico que proyecta la obra y asume la dirección
de la misma.

Debido a las diversas fases de la obra, se puede convenir con el arquitecto
proyectista de la obra que se va a realizar, que se encargue de la obra en todas
sus fases o solo parcialmente (2). Atendiendo a ello, la responsabilidad variará
de unos supuestos a otros, y así lo ha manifestado la jurisprudencia en las
innumerables ocasiones en las que se ha visto obligada a pronunciarse.

articulan sobre la base del seguro de
daños materiales o seguro de caución.
Vamos a examinar la exigibilidad del
seguro decenal en base a la Disposi-
ción Adicional 2.a de la LOE y los su-
puestos de dispensa tras la modifica-
ción introducida por el artículo 105 de
la Ley 53/2002, de medidas fiscales,
administrativas y de orden social, sus
efectos registrales y su tratamiento ju-
risprudencial.

damage insurance or surety. We are
going to examine the exigibility of ten-
year insurance policies under Additio-
nal Provision 2 of the Construction Act
and the cases where exemptions may
be made in the light of the amendment
effected in article 105 of Act 53/2002
on fiscal measures, administrative
measures and measures of a social
nature, their effects in registration and
their handling by jurisprudence.

(1) Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenación de la edificación (BOE 266 de
6 de noviembre).

(2) Como afirma SAN SEGUNDO MANUEL, aludiendo al encargo de obra en misión
completa o parcial: «la primera comprende el estudio y realización del proyecto, así
como la dirección y ejecución de la obra que concluye con la liquidación y recepción de
la misma. La segunda cuando sólo realiza una de estas fases. Con frecuencia se encarga
a un técnico la reacción del proyecto y a otro la dirección de la obra». SAN SEGUNDO MA-
NUEL, M. T., La recepción en el contrato de obra, CISS, pág. 39.
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II. ATRIBUCIONES DE LOS ARQUITECTOS

Como se ha manifestado anteriormente, la LOE hace una delimitación de
las funciones de los distintos agentes que intervienen en la edificación (arts. 8 a
16), concretando las del arquitecto en el artículo 10. Así este artículo indica que:

El proyectista es el agente que, por encargo del promotor y con
sujeción a la normativa técnica y urbanística correspondiente, redacta
el proyecto. Podrán redactar proyectos parciales del proyecto, o partes
que lo complementen, otros técnicos, de forma coordinada con el autor
de éste.

El arquitecto tendrá plena libertad para la redacción del proyecto, siempre
y cuando sea diligente y se sujete y atenga a las normas técnicas y urbanísticas
aplicables en cada momento. Pero además, el arquitecto proyectista puede
asumir la dirección de la obra atribución que viene señalada en el artículo 12
de la ley, por lo que, además de elaborar el proyecto tiene que velar porque
la construcción se ejecute con arreglo a las normas constructivas especificadas
en el proyecto, y que la obra se haga siendo fiel al proyecto en cuanto a
calidad de los materiales y dimensiones (3).

(3) Artículo 12. El director de obra.
1. El director de obra es el agente que, formando parte de la dirección facultativa,

dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanísticos y medio-
ambientales, de conformidad con el proyecto que la define, la licencia de edificación y
demás autorizaciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de ase-
gurar su adecuación al fin propuesto.

2. Podrán dirigir las obras de los proyectos parciales otros técnicos, bajo la coor-
dinación del director de obra.

3. Son obligaciones del director de obra:
a) Estar en posesión de la titulación académica y profesional habilitante de arqui-

tecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, según corresponda, y cumplir
las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesión. En caso de personas jurídicas,
designar al técnico director de obra que tenga la titulación profesional habilitante.

En el caso de la construcción de edificios para los usos indicados en el grupo a) del
apartado 1 del artículo 2, la titulación académica y profesional habilitante será la de
arquitecto. Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construcción de las edifi-
caciones indicadas en el grupo b) del apartado 1 del artículo 2, la titulación habilitante,
con carácter general, será la de ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y vendrá de-
terminada por las disposiciones legales vigentes para cada profesión, de acuerdo con sus
especialidades y competencias específicas. Cuando las obras a realizar tengan por objeto
la construcción de las edificaciones indicadas en el grupo c) del apartado 1 del artícu-
lo 2, la titulación habilitante será la de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o inge-
niero técnico y vendrá determinada por las disposiciones legales vigentes para cada pro-
fesión, de acuerdo con sus especialidades y competencias específicas.

Idénticos criterios se seguirán respecto de las obras a las que se refieren los apar-
tados 2.b) y 2.c) del artículo 2 de esta Ley.

b) Verificar el replanteo y la adecuación de la cimentación y de la estructura pro-
yectadas a las características geotécnicas del terreno.

c) Resolver las contingencias que se produzcan en la obra y consignar en el Libro
de Órdenes y Asistencias las instrucciones precisas para la correcta interpretación del
proyecto.

d) Elaborar, a requerimiento del promotor o con su conformidad, eventuales mo-
dificaciones del proyecto, que vengan exigidas por la marcha de la obra, siempre que las
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En el supuesto de que el edificio fuese declarado en ruina, se habrá que
delimitar si es una ruina por mala ejecución del proyecto o por la defectuosa
ejecución material de la obra.

La LOE también señala las atribuciones del resto de los agentes que inter-
vienen el proceso constructivo, facilitando la labor a la hora de establecer
responsabilidades.

III. DELIMITACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD

En correspondencia con las atribuciones que el arquitecto tiene asignadas,
la LOE también delimita el ámbito de responsabilidad, así el artículo 17.1 es-
tablece que:

Sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, las personas
físicas o jurídicas que intervienen en el proceso de la edificación res-
ponderán frente a los propietarios y los terceros adquirentes de los
edificios o parte de los mismos, en el caso de que sean objeto de divi-
sión, de los siguientes daños materiales ocasionados en el edificio
dentro de los plazos indicados, contados desde la fecha de recepción de
la obra.

Pero el arquitecto no responde sólo de su actuación, sino también de la
actuación de los colaboradores con los que haya podido contratar, como se-
ñala el artículo 17.5 in fine de la LOE:

...Los proyectistas que contraten los cálculos, estudios, dictámenes
o informes de otros profesionales, serán directamente responsables de
los daños que puedan derivarse de su insuficiencia, incorrección o
inexactitud, sin perjuicio de la repetición que pudieran ejercer contra
sus autores.

El arquitecto que ha redactado el proyecto, responderá del mismo, y en
consecuencia de los problemas que puedan surgir por su ejecución (4). Lo

mismas se adapten a las disposiciones normativas contempladas y observadas en la re-
dacción del proyecto.

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra y el certificado final de
obra, así como conformar las certificaciones parciales y la liquidación final de las uni-
dades de obra ejecutadas, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

f) Elaborar y suscribir la documentación de la obra ejecutada para entregarla al
promotor, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

g) Las relacionadas en el artículo 13, en aquellos casos en los que el director de
la obra y el director de la ejecución de la obra sea el mismo profesional, si fuera ésta
la opción elegida, de conformidad con lo previsto en el apartado 2.a) del artículo 13.

(4) En este sentido afirma GARCÍA MUÑOZ, que «El arquitecto proyectista responde
de los daños que se deriven de “vicios de proyección”, es decir, de una insuficiencia,
incorrección o inexactitud en el proyecto de obra, en función de la normativa aplicable
a los proyectos y de lo que se haya establecido en el contrato (art. 10.2.b de la LOE),
siendo el cumplimiento de las normas básicas y tecnológicas en la edificación el criterio
fundamental de imputación de responsabilidad civil al arquitecto proyectista». GARCÍA

MUÑOZ, O., Vicios en la ejecución de la obra. ¿Quién responde? Comentario a la STS de
27 de febrero de 2004. www.indret.es, Barcelona, julio de 2004.
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normal es que el arquitecto que ha redactado el proyecto se haga cargo tam-
bién de la dirección facultativa de la obra, por lo que su responsabilidad se
extiende también a la realización correcta de la ejecución de la obra, respon-
diendo de los vicios de proyecto y de los defectos de la ejecución material del
mismo. Así lo manifestó la STS de 26 de marzo de 1988 al establecer que:

Se inscribe en las prestaciones propias de la relación contractual
entre el dueño de la obra y el arquitecto (en la que cabe distinguir las
fases del proyecto de la obra y dirección de su ejecución, confiadas, a
veces, a distintos profesionales), tanto la obligación de redactar un
proyecto susceptible de ejecución por definir de modo preciso las carac-
terísticas de la obra con adopción y justificación de soluciones, sin
haber de ser complementado o sea bastante para llevarse a efecto con
el resultado de una edificación que satisfaga el fin que el dueño se haya
propuesto, ofreciendo la determinación completa de detalles y especifi-
caciones, como, en la fase de ejecución de la obra, la dirección de las
operaciones y trabajos, garantizando la realización, ajustada al proyec-
to y según la lex artis; habiendo el arquitecto director de interpretar el
proyecto y en su caso pormenorizarlo, modificarlo y adicionarlo, e im-
partir a todos los intervinientes en el proceso de la construcción, con
la colaboración de los técnicos medios, las órdenes precisas para que,
con materiales idóneos y adecuadamente empleados, se concluya la
edificación con aptitud para el fin querido por el dueño de la obra,
realizando las pruebas y ensayos precisos para garantizar la adecuada
calidad y el funcionamiento de las obras y sus instalaciones, compe-
tiéndole la aprobación de las mismas y la autorización del certificado
de fin de obra y de disponibilidad de uso (el que fue firmado en el caso
el 28 de febrero de 1980), documento este acreditativo de que la obra
se ha finalizado correctamente y de que se encuentra en condiciones de
ser habitada por hallarse dotada de los servicios imprescindibles (entre
ellos, sin duda alguna, los de fontanería), cuyo documento, al ser
autorizado por el arquitecto significa la garantía y la consiguiente res-
ponsabilidad conforme a los artículos 1.101 y 1.104. A estas obligacio-
nes han faltado los arquitectos demandados según repetidamente se
declara en la sentencia impugnada.

Cabe la posibilidad de que un arquitecto se haga responsable de la direc-
ción facultativa de la obra cuando el proyecto lo ha realizado otra persona, o
incluso que el comienzo en la dirección ha sido llevado a cabo por otro com-
pañero. En este supuesto se ve incrementada su propia responsabilidad con la
derivada de lo ya ejecutado por otra persona, pues al hacerse cargo está asu-
miendo lo actuado hasta el momento, así lo establece la Ley que determina
que «Quien acepte la dirección de una obra cuyo proyecto no haya elaborado él
mismo, asumirá las responsabilidades derivadas de las omisiones, deficiencias o
imperfecciones del proyecto, sin perjuicio de la repetición que pudiere correspon-
derle frente al proyectista». Así lo entendió la STS de 5 de marzo de 2001, en
la que se amplió la responsabilidad de un arquitecto al asumir actuaciones
realizadas por otro compañero.

Si el arquitecto demandado aceptó la obra tal como se hizo años
atrás por otra constructora y bajo proyecto de arquitecto distinto, no
es dudoso que aceptó la responsabilidad que de lo hecho se pudiera
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derivar, no puede escudarse en la ajeneidad del trabajo aceptado. La
sentencia de esta Sala, de 10 de mayo de 1986, declaró: «Como ya ha
sido reiteradamente declarado por esta Sala, es obligación fundamen-
tal del arquitecto el examen previo del suelo, verificando, o al menos
comprobando personalmente, su análisis y consiguiente estudio geoló-
gico, sin poder eximirse de las nocivas consecuencias, atribuyendo su
causa a los informes recibidos de entidades o personas ajenas, ya que,
de producirse, al aceptarlos y aplicarlos, sus conocimientos técnicos y
profesionales los hace suyos y asume posibles responsabilidades que,
por otra parte le son exigibles por la dignidad y competencia inheren-
te a su profesión (sentencias de 29 de marzo de 1966, 22 de noviem-
bre de 1971, 7 de octubre de 1983 y 13 de febrero, 5, 8 y 16 de junio
de 1984)».

Este criterio de responsabilizar al arquitecto de obras realizadas
por otro arquitecto y aceptadas sin protesta es el que ha recogido pos-
teriormente la nueva Ley de la Edificación 38/1999, de 5 de noviembre,
en cuyo artículo 17, apartado 7, se preceptúa en el párrafo segundo:
«Quien acepte la dirección de una obra cuyo proyecto no haya elabo-
rado él mismo, asumirá las responsabilidades derivadas de las omisio-
nes, deficiencias o imperfecciones del proyecto, sin perjuicio de la re-
petición que pudiera corresponderla frente al proyectista».

En lo establecido en esta sentencia se observa la falta de diligencia del
arquitecto, pues lo normal, cuando se continúa con un trabajo ya comenzado,
es asegurarse, con independencia de quién asuma el coste, que los trabajos
realizados hasta el momento son correctos y no pueden provocar en un futuro
la ruina de la obra.

Sin embargo, como apunta YZQUIERDO TOLSADA, no prevé la ley o deja en
penumbra la responsabilidad derivada de las deficiencias en proyectos parcia-
les, ante lo que habrá de admitirse distintas soluciones en directa relación con
la persona que encargó los proyectos (5).

Por lo tanto, el arquitecto responderá cuando haya ruina de un edificio
por la defectuosa redacción del proyecto, por la falta de diligencia en el pro-
ceso de ejecución de la obra en las labores de dirección y por los hechos
llevados a cabo por otro arquitecto en la sucesión de la dirección.

1. TIPOS DE RESPONSABILIDAD

A tenor de lo dispuesto en el artículo 17.1 observamos que existen a pri-
mera vista dos tipos de responsabilidades, la responsabilidad contractual, que
es aquélla que liga al arquitecto con la persona que le ha encargado el proyec-
to y la dirección de la misma en su caso.

En segundo lugar, la responsabilidad en principio decenal o trienal deri-
vada de los daños que se enumeran en el citado artículo.

Pero además existe otro tipo de responsabilidad en la que también puede
incurrir el arquitecto y es una responsabilidad extracontractual. Para ello es

(5) YZQUIERDO TOLSADA, M., La responsabilidad civil de los profesionales (una selec-
ción de aspectos problemáticos). Ponencia presentada al Congreso Constituyente de la
Asociación Española de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros.
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muy importante que exista el nexo causal entre la acción y el daño, además de
la culpa o negligencia del agente causante. El Tribunal Supremo, en su senten-
cia de 31 de mayo de 2005, consideró que no existía responsabilidad del arqui-
tecto en el derrumbamiento de un muro al no demostrarse ese nexo causal.

Además de la confección del proyecto de la obra, corresponde al
arquitecto director de la misma, la superior dirección y el deber de
vigilar su ejecución de acuerdo con lo proyectado, controlando si su
ejecución se ajusta o no al proyecto por él confeccionado. En el caso
enjuiciado, producida la caída de la pared mientras se estaba levantan-
do la misma, sin que conste de forma contundente cuál fue la causa
del desplome de la pared, no resulta acreditada la relación de causali-
dad entre la conducta de los arquitectos demandados y el daño produ-
cido. Falta así uno de los elementos esenciales para la exigencia de la
responsabilidad a los arquitectos superiores demandados aquí recu-
rrentes, por lo que procede la estimación del recurso (6).

2. FORMA DE LA RESPONSABILIDAD

La LOE establece en el artículo 17.2 que la responsabilidad civil será
exigible en forma personal e individualizada, ya sea por actos u omisiones
propios, o por actos u omisiones de personas por las que se deba responder.
Pero aquí surge un problema, y es la individualización de responsabilidad en
un proceso en el que intervienen muchos agentes. A veces es posible indivi-
dualizar esa responsabilidad, por ejemplo, cuando se produce la ruina de un
edificio y se especifica que ha sido por un error de cálculo en la estructura.
Si el resto de los agentes ha ejecutado el proyecto fielmente, la responsabili-
dad será del arquitecto.

En ocasiones, es difícil delimitar, qué agente es el que ha provocado la
ruina o el daño, ante tal eventualidad, la ley establece una regla, cuando no
pudiera individualizarse la causa de los daños materiales o quedase debidamente
probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de inter-
vención de cada agente en el daño producido, la responsabilidad se exigirá so-
lidariamente (7). La solidaridad, ya se venía aplicando por la jurisprudencia
con anterioridad a la entrada en vigor de la LOE, así lo manifiesta GARCÍA

VARELA cuando afirma que «es doctrina pacífica y consolidada, establecida por
la Sala Primera del Tribunal Supremo, la que sienta la sentencia de 17 de
febrero de 1982, la cual manifiesta: «cuando no sea posible discriminar la
específica responsabilidad de los partícipes en el resultado dañoso final, sea
el constructor, arquitecto o aparejador, la responsabilidad será solidaria» (8).

(6) Los hechos que dan lugar a la demanda son la caída sobre el techo de una nave
industrial, en la que se está trabajando, de un muro que se está construyendo en el solar
contiguo. En las sentencias de instancia, no se dice cuáles fueron o en qué sentido in-
cumplieron las obligaciones que como proyectistas y directores de la obra incumbían a
los arquitectos.

(7) Artículo 17.3 de la LOE.
(8) GARCÍA VARELA, R., La determinación de la responsabilidad de los distintos agen-

tes de la construcción. Ponencia presentada en la Jornada sobre Responsabilidades en la
Construcción, enero de 2000.
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IV. CONCLUSIÓN

Antes del año 1999, la responsabilidad del arquitecto tenía su fundamento
en el artículo 1.591 del Código Civil, en donde se establece con carácter ge-
neral la responsabilidad del constructor y del arquitecto. Tras la entrada en
vigor de la Ley de Ordenación de la Edificación, están más delimitadas las
atribuciones que a cada uno de los agentes de la construcción le competen, y
entre ellos las del arquitecto superior.

El arquitecto es el encargado de la realización del proyecto de obra y de
la dirección facultativa de la misma respondiendo, en caso de ruina del edi-
ficio, por ambos conceptos, siempre y cuando se demuestre que la ruina se ha
debido a una mala ejecución de sus atribuciones.

Se incorporan a la LOE dos aspectos fundamentales en la concreción de
la responsabilidad, aunque ya se venían aplicando por la jurisprudencia, me
estoy refiriendo a la solidaridad cuando son varios los agentes intervinientes
y no es posible la individualización de la misma y a la extensión de la respon-
sabilidad cuando se asume lo efectuado por otra persona, es el supuesto del
trabajo sucesivo.

RESUMEN

VICIOS CONSTRUCCIÓN

Sobre la base de la determinación
por la LOE de las funciones y de la res-
ponsabilidad derivada de las mismas de
todos los agentes que intervienen en el
proceso constructivo, y en especial la
del arquitecto, técnico que hace el pro-
yecto de la obra y que dirige la dirección
facultativa de la misma, se intenta con-
cretar el ámbito de su responsabilidad y
los distintos tipos de responsabilidad en
los que puede incurrir.

ABSTRACT

BUILDING DEFECTS

On the basis of the Construction
Act’s definition of the functions of all
the parties involved in the construc-
tion process and the liability stemming
from those functions, especially for the
architect who draws up the plans and
directs the construction, this paper
endeavours to map out the exact liabi-
lity of the architect and the different
kinds of liability the architect may in-
cur.
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2. MERCANTIL

CONFLICTO ENTRE PREFERENCIAS CONCURSALES Y SINGULARES. CRÉ-
DITO SALARIAL VERSUS HIPOTECA.

por

ABEL B. VEIGA COPO
Profesor Propio de Derecho Mercantil

Universidad Pontificia Comillas de Madrid

I. INTRODUCCIÓN

Tanto en los procedimientos de ejecución colectiva o universal como en los
de ejecución individual es frecuente que se produzcan concurrencias de crédi-
tos y por mejor decir, de acreedores privilegiados cuyas causas de preferencia
especiales convencionales, pero también legales, recaen o afectan a un mismo
bien o derecho, o lo que es lo mismo, que este bien o derecho sirva o se encuen-
tre afecto a más de un crédito con privilegio especial, o pueda estarlo en caso de
ejecución singular. En cierto modo la existencia de un privilegio especial sobre
un bien no tiene por qué ser ni exclusivo ni excluyente. Piénsese en la coexisten-
cia concurrente de distintas garantías reales sobre un mismo bien inmueble,
como sucede con créditos hipotecarios de todo tipo y clase, convencional, legal,
incluso tácita a favor de la administración tributaria, o los privilegios sobre
bienes muebles en los que puede recaer una garantía pignoraticia como al mis-
mo tiempo el privilegio refaccionario laboral. Pero quizá el supuesto estrella y,
sin duda, más peliagudo es cuando concurren preferencias negociales con lega-
les sobre un patrimonio deficitario y escaso en activos, sirviendo un mismo bien
para satisfacer tanto una pretensión garantoria cual la hipotecaria, como las
pretensiones que dimanan de créditos salariales. Y a ello ha de unirse el dictado
del artículo 32.1 ET respecto de los créditos salariales por los últimos treinta
días cuando asevera: «...gozarán de preferencia sobre cualquier otro crédito, aun-
que éste se encuentre garantizado con prenda o hipoteca». Dejamos al margen las
teorías contrapuestas que versaban sobre si esta preferencia sobre cualquier
otro crédito se refería únicamente a los derechos de crédito o también afectaba
a los derechos reales. Piénsese en el supuesto objeto de la presente Resolución,
a saber, una ejecución singular de la que es objeto un determinado bien inmue-
ble del deudor, procedimiento que es abierto por el acreedor salarial y ante el
que se plantea una tercería de mejor derecho esgrimida por el acreedor hipote-
cario. Y la pregunta es obvia, ¿cuál ha de primar aún sabiendo que el privilegio
especial se anuda a un bien concreto, y el general «legal» al resto del patrimonio
en teoría libre de vínculos? ¿es en todo caso preferente el crédito salarial del ET
cuya causa preferencial es sociohumanitaria o por el contrario ha de preferen-
ciarse a un hipotecario más seguro y en teoría más profesional y conocedor del
riesgo ante tamaña asimetría? ¿dónde ha de situarse el núcleo del conflicto?
¿cuáles son las consecuencias que han de derivar del juego preferencia? No ig-
noramos las posturas ciertamente antitéticas, al menos parcialmente, que hasta
el presente han mantenido el Tribunal Supremo y la Dirección General de Re-
gistros y Notariado, al menos para aquellas hipotecas inscritas con anterioridad
no sólo a la propia existencia del crédito salarial, sino incluso a la anotación del
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embargo practicado para garantizar las resultas del juicio ejecutivo. Sea cual
fuere el resultado en ningún caso de procederse a una ejecución a través de
subasta, ni adjudicatario tercer adquirente, o en su caso, el acreedor salarial
podrán enervar la hipoteca sobre dicho bien. A lo largo de este artículo trata-
remos de dar solución no sólo a este conflicto sino también a los conflictos entre
concurrencias de preferencias también en el ámbito concursal, tanto entre pri-
vilegios especiales como en el resto de causas de preferencia. A nuestro juicio
la Resolución presente es acertada en sus planteamientos, dado que frente a una
hipoteca inscrita con anterioridad no es procedente la cancelación pretendida
al amparo del mandamiento dictado en una ejecución singular, aunque lo fuere
por créditos salariales del 32.1 del ET.

II. EL PRONUNCIAMIENTO DE LA RDGRN DE 28 DE JUNIO DE 2005

Aunque, en principio, la Resolución de 28 de junio de 2005 constituye sólo
un pronunciamiento más entre otros en las que se ha abordado la cuestión
conflictual y ciertamente ambigua de la tutela del crédito cuando los privile-
gios entran en conflicto, los hechos que motivaron este nuevo pronunciamien-
to jurisprudencial contienen ciertas particularidades que la hacen sumamente
atractiva, y máxime cuando el conflicto es entre un crédito salarial y la sacro-
santa hipoteca de nuestro ordenamiento.

En los hechos que motivan el pronunciamiento se debe partir de que en
el recurso se ordena la cancelación de varias cargas —hipotecas y anotaciones
preventivas de embargo afectantes a varias fincas— anteriores a la anota-
ción preventiva de embargo por créditos salariales a que se refiere el artícu-
lo 32 del ET, como consecuencia de las adjudicaciones habidas en ese proce-
dimiento. La cancelación se ordena expresamente en el mandamiento judicial,
denegándose la misma por el Registrador al considerar éste que el procedi-
miento ejecutivo no es cauce adecuado para la cancelación de cargas registra-
das con anterioridad al embargo que ha provocado la ejecución. Se presenta
después mandamiento del Juzgado en el que consta que se dictó resolución
judicial declarando la absoluta preferencia del crédito por los treinta últimos
días de salario garantizado por el artículo 32.1 del ET que fue notificado a las
partes litigantes y a los titulares de las inscripciones y anotaciones anterio-
res a la que causó la ejecución, añadiéndose que dicha Resolución es firme,
ya que ni por las partes litigantes ni por ninguno de los titulares de las ins-
cripciones y anotaciones.

El objeto de disputa se centra realmente en el alcance de la preferencia
que el artículo 32.1 del ET concede a los créditos salariales de los treinta
últimos días de trabajo, cuestión que debe resolverse no sólo en función del
tenor del precepto citado sino que, en congruencia con la unidad y plenitud
del Ordenamiento Jurídico (cfr. art. 1 del Código Civil), dicho precepto debe
ser valorado en conexión con el resto de las normas jurídicas con los que se
halla en íntima relación, al objeto de hallar unas soluciones armónicas y
coherentes con el sistema jurídico en el que aquella norma se inserta. Cierta-
mente y en el ámbito de las ejecuciones singulares, para que se produzca la
concurrencia de acreedores que permita desenvolver la virtualidad de la deno-
minada preferencia, es preciso que el acreedor pretendidamente preferente
acceda por vía de tercería de mejor derecho, a la ejecución ya instada por otro
acreedor del ejecutado (cfr. art. 614 de la LEC) y que, tras una fase contradic-
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toria entre el tercerista y el actor y ejecutado, recaiga sentencia declarando el
orden de pago entre los acreedores concurrentes (cfr. arts. 613 a 620 de la
LEC). Así pues, es el acreedor pretendidamente preferente el que debe acudir
a una ejecución ya iniciada por otro acreedor del común deudor, si quiere
hacer valer su pretendida preferencia respecto del actor, y si no lo hace, dicha
preferencia devendrá inoperante, pues el precio de remate del bien ejecutado
se destinará en primer lugar al pago íntegro del ejecutante (cfr. art. 672 de la
LEC); por otra parte, resulta inequívoco que la actuación de una preferencia
presupone un reconocimiento judicial de la misma en procedimiento contra-
dictorio entre los dos acreedores concurrentes.

Esto explica que la mera yuxtaposición sobre un mismo bien de embargos
acordados en procedimientos distintos, seguidos contra su propietario, no
implica una concurrencia de créditos y por tanto, ninguna relevancia puede
tener la eventual preferencia intrínseca de alguno de ellos; en tal caso, cuando
sobre un bien del deudor se decretan dos embargos acordados en procedi-
mientos distintos incoados por sendos acreedores de aquél, hay, ciertamente,
dos acreedores que pretenden cobrarse con cargo al mismo bien deudor, pero
no hay concurrencia entre ellos en sentido jurídico, de modo que ninguna
relevancia juega la eventual relación de preferencia entre los créditos subya-
centes; el acreedor que obtiene el segundo embargo no cuestiona con ello el
derecho del primer embargante a que el bien se ejecute en el procedimiento
por él instado y a cobrarse con el precio de remate en los términos previstos
en el artículo 654 de la LEC; el segundo embargo en nada afecta al desenvol-
vimiento de la ejecución en que se acordó la primera traba, la cual se desa-
rrolla como si aquél no existiese, de modo que una vez ultimada, el bien
pasara al rematante libre del segundo embargo, conforme previene el artícu-
lo 674.2 de la LEC, y el acreedor que obtuvo esta segunda traba, ya no podrá
cobrarse con cargo al bien ejecutado si no en la forma que previenen los
artículos 610 y 613 del mismo cuerpo legal.

Alerta, certeramente la RDGRN que la colisión de embargos sobre un
mismo bien del deudor no implica, pues, concurrencia entre los créditos que
los determinan y, consiguientemente, no puede pretenderse que aquella coli-
sión se resuelva por la relación de preferencia entre los créditos subyacentes.
Siendo el embargo una afección real en virtud de la cual el bien trabado queda
vinculado erga omnes al proceso en el que se decreta —y no al crédito que lo
motiva—, al efecto de facilitar la actuación de la Justicia y la efectividad de
la ejecución (independientemente de cual sea el crédito que en definitiva re-
sulte satisfecho en ésta, ya el del actor, ya el de un tercerista triunfante), que
atribuye al órgano jurisdiccional poderes inmediatos sobre el bien, trabajos
que pueden ser actuados sin la mediación de su dueño, y que restringe las
facultades dominicales en cuanto que sólo es posible la enajenación de ese
bien respetando el embargo, resulta evidente que la colisión entre embargos
debe resolverse por el criterio del prior tempore, que es el criterio de solución
de conflictos que rige en el ámbito de los derechos reales, y que conduce,
como antes se ha señalado, a que el juez que acordó la primera traba sea el
que pueda desenvolver la ejecución del bien trabado sin ninguna interferencia
derivada de nuevos embargos posteriores recayentes sobre ese mismo bien y
acordados en otros procedimientos (art. 670 de la LEC).

No elude sin embargo la presente Resolución que la delimitación del al-
cance de la preferencia establecida en el artículo 32.1 del ET, exige su co-
nexión con los preceptos legales que regulan la hipoteca y la prenda, figuras
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éstas cuya esencia trasciende a la mera atribución de preferencia al crédito
garantizado, pues aparecen configuradas con toda claridad como derechos
reales en cuya virtud se sujeta erga omnes y de forma directa e inmediata un
concreto bien (sea del propio deudor o de un tercero) a la garantía del pago
de una deuda (cfr. arts. 1.863 y sigs. del Código Civil y 104 de la LH). La
constitución de tales garantías implica un acto dispositivo (cfr. art. 1857.3 del
Código Civil) por el cual se transmite al acreedor garantizado un derecho de
realización separada del bien afecto, cualquiera que sea el poseedor, así como
un derecho al cobro de su crédito —hasta el límite garantizado— con cargo
al precio obtenido en esa realización.

Finalmente, estima la improcedencia de la cancelación pretendida al ampa-
ro del mandamiento dictado en una ejecución singular, aunque lo fuere por
créditos salariales del 32.1 del ET, pues estableciendo este artículo una mera
preferencia creditual en caso de concurrencia con cualquier otro crédito del
ejecutado (en ningún caso puede verse en el art. 32 del ET, el establecimiento
de una hipoteca legal, tácita, general y absolutamente prioritaria, pues, además
de contradecir los principios básicos del sistema, cuales son los de publicidad
y especialidad, tal hipoteca legal al implicar una restricción del contenido or-
dinario del derecho de dominio, no puede presumirse sino que reclamaría un
establecimiento legal indubitado; adviértase, además, que los supuestos de hi-
poteca legal tácita —art. 9 LPH, 78 de la LGT, etc.— se establecen en garantía
de obligaciones inherentes al derecho de propiedad, de origen legal o deriva-
dos de determinado régimen de propiedad que goza de publicidad registral pre-
via, y, en todo caso, por una cuantía limitada y reducida en proporción al valor
del bien gravado), ni se da la concurrencia de créditos en la que puede operar
tal preferencia, ni ésta tiene vigor para diluir derechos reales constituidos sobre
el bien ejecutado con anterioridad al embargo decretado en la ejecución segui-
da, que no pertenecen ya al patrimonio del ejecutado.

III. CONTENIDO Y LÍMITES DE LOS CONFLICTOS CREDITUALES
III. TANTO EN PROCESOS DE EJECUCIÓN SINGULAR COMO COLECTIVA

La calificación de un crédito, entendida esta en función de su grado de
oponibilidad y resistencia frente a terceros, es inescindible a la misma clasi-
ficación de los privilegios. Sin calificación difícilmente puede haber clasifica-
ción. Y para ambas es preciso determinar y deducir el orden de los pagos en
caso de concurrencia horizontal de acreedores sobre un mismo bien. Dicho
orden en un procedimiento concursal es o por lo menos debería ser fácilmente
deducible a partir de la lista de acreedores y del inventario, todo lo demás
se reduce a ir pagando a los concurrentes hasta extinguir el producto de la
ejecución o de la enajenación. No basta que la Ley Concursal enumere y
tipifique, que no gradúe y menos jerarquice, aquellos créditos que gozarán de
privilegios especiales, tampoco es suficiente que señale o incluso nos recuerde
las condiciones y formalidades que han de cumplir para que dichos privilegios
sean reconocidos no sólo extraconcursalmente, sino lo que es más importante,
que constate qué privilegios y con qué rango o categoría y orden regirán en
el propio concurso, sobre todo si llega a abrirse la fase de liquidación (1).

(1) Como acertadamente señala BELTRÁN SÁNCHEZ, «La liquidación», en RPJ, núme-
ro especial XVIII, 2004, pág. 409 y sigs., pág. 461, aunque aparezca regulado en sede de
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El bien afecto a una garantía real y por ende, afecto a una causa de
preferencia, es paralelamente referencia y límite, límite de valor máximo para
la misma preferencia, por lo que si del producto líquido de la ejecución del
bien o derecho resta un remanente, éste satisfará a otros acreedores, de igual
o inferior rango. Y es que, como no podía ser de otro modo, los créditos pri-
vilegiados con causa de preferencia especial limitan su preferencia al producto
de la ejecución de los bienes o derechos sobre los que recae la preferencia
misma (2). Por tanto, la calificación de un privilegio especial viene de la mano
de la misma y previa graduación o clasificación de esos créditos conforme a
la categoría específica que ha diseñado o reconocido el legislador, en este
caso, de la categoría de los privilegios especiales. Ambas perfilan de un modo
unívoco la propia estructura de oponibilidad de los privilegios (3).

Ahora bien será harto improbable que un acreedor privilegiado espere a
ejecutar o realizar su bien, en realidad su garantía, al momento de la apertura
del procedimiento concursal, salvo la estratagema o pirueta llevada a cabo por
el legislador en los acuerdos de garantía financiera a raíz del Real Decreto-ley
de 11 de marzo de 2005. Como también será difícil, que no imposible, que el
deudor concursado solicite directamente la liquidación, todo lo más el conve-
nio. La garantía demuestra todo su potencial en la fase dinámica, no en la
estática, por lo que a raíz del incumplimiento de la obligación principal la
misma activa su particular derecho de realización. Y ha de hacerlo también
en procedimientos singulares que se entablen constante la garantía hipoteca-
ria contra el bien que le sirve de objeto, como es el caso de una ejecución que
dimana de un crédito salarial. Es cierto que la declaración del concurso pa-
raliza y suspende la ejecución, salvo ese supuesto ya analizado de que iniciada
la ejecución y no recayendo sobre bienes afectos ni necesarios a la viabilidad
de la empresa, se permite la ejecución del acreedor, por lo que su privilegio
le permite una ejecución extramuros del procedimiento concursal. Del mismo
modo, y como reza el artículo 56 de la Ley Concursal, alcanzado un conve-
nio al que no se adhieren los privilegiados especiales, o transcurrido en todo
caso un año desde la declaración de concurso, quedan expeditos los caminos
para iniciar o reanudar las ejecuciones previamente paralizadas pro el concur-
so. Por ello será difícil que llegada la fase de liquidación, que además supone
una pérdida de ejecución separada para el acreedor privilegiado teniendo que
pasar por una ejecución colectiva, haya acreedores con privilegio especial.

La oponibilidad, o por mejor decir, los requisitos de oponibilidad, son el
expediente necesario no sólo para el reconocimiento de la gran mayoría de los
privilegios especiales, sino y lo que es más importante, su cumplimiento per-
mite priorizarlos, graduarlos y en cierta medida, jerarquizarlos, en el probable
supuesto de que esos privilegios recaigan coetáneamente sobre un mismo bien
u objeto. El problema viene cuando se comprueba que algunas garantías rea-

liquidación, el pago de los créditos con privilegio especial no siempre se producirá en
esa fase del concurso, expresamente, artículo 155.3 y 4, porque sus titulares ocupan una
posición especial que deriva del derecho real que acompaña normalmente al privilegio
especial.

(2) En sentido análogo, GARRIDO, «Artículo 155», en Comentarios de la Ley Con-
cursal [ROJO/BELTRÁN (Dirs.)], II, Madrid, 2004, pág. 2443. Véase nuestro trabajo, VEIGA

COPO, Los privilegios concursales, 2.ª ed., Granada, 2006, 432 págs.
(3) Conforme GARRIDO, «Artículo 90», en Comentarios de la Ley Concursal [ROJO/

BELTRÁN (Dirs.)], I, Madrid, 2004, pág. 1632.
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les que son realmente las que gozarán de un privilegio especial, no exigen
como requisitos constitutivos la oponibilidad a través de su publicidad regis-
tral. La prioridad es fácilmente rastreable y no tendría dificultades aplicativas
si todas las garantías, y por tanto, si todos los privilegios tuvieran una base de
constancia registral, pero la realidad es muy distinta amén de caprichosa,
dado que algunos privilegios especiales como resultan las hipotecas legales
tácitas, o los mismos créditos refaccionarios laborales, entre otros, no exigen
una constancia registral ni para su validez ni para su efectividad, siempre que
se hayan constituido conforme a su específica regulación de la que dimana su
prioridad y preferencia. No es aventurado afirmar, siguiendo esta pauta, que
una hipoteca legal tácita que se ha constituido merced a su propia y específica
regulación goce de prioridad pese a su carencia registral respecto de otras
preferencias especiales (véanse los arts. 194 LH y 73 de la LGT). Y análoga ha
de ser también la solución para los créditos refaccionarios laborales, los cuá-
les se satisfarán inmediatamente después de una garantía real legal tácita y,
en su defecto y en concurrencia con otras garantías reales, en primer lugar,
por delante del resto de garantías convencionales.

Dejando ahora al margen la discusión sobre la naturaleza jurídica de la
anticresis, si es o no una auténtica garantía real, hemos de dejar bien claro
que los artículos 1.881 y siguientes del Código Civil en ningún momento exi-
gen ni siquiera aluden al requisito de su inscripción y por tanto publicidad
registral, simplemente será la desposesión el único indicio o requisito de opo-
nibilidad frente a terceros, o lo que es lo mismo, la posesión como principio
de apariencia. Sin embargo del dictado del artículo 90 de la Ley Concursal se
deduce que la intención del legislador es exigir a efectos de reconocimien-
to del privilegio la inscripción de la anticresis en el Registro de la Propiedad.

En estos supuestos y de cara al pago de estos créditos garantizados o
privilegiados es necesario tener claro cuál ha de ser el criterio a seguir en
orden al pago de estos créditos, y éste no puede ser otro más que mantener
la prioridad por el orden temporal de los créditos. Y esta prioridad también ha
de respetarse escrupulosamente en el supuesto de ejecuciones singulares como
el de la presente Resolución, pues la hipoteca antecede al devengo y propia
reclamación del crédito salarial. Es fácil advertir la coexistencia paralela y
recíproca de distintos acreedores con privilegio especial, privilegios que re-
caen sobre un bien o derecho concreto, limitado y de cuya ejecución han de
satisfacerse todos los especiales. Es necesaria una distribución ordenada, gra-
duada, correcta y racional en el pago de esos créditos con privilegios especia-
les y con la nota común de recaer sobre un mismo bien cuyo valor patrimonial
no puede estirarse más. Pero esta prioridad será fácilmente discernible en
unos casos, mas no en otros, dada la maraña cruzada de garantías o diferentes
causas de preferencia negocial e incluso legal que pueden recaer sobre un
mismo bien y, sobre todo, cuando la base registral simplemente no existe o de
existir se halla notablemente diluida. Así, en el caso de garantías reales, la
fecha de la prioridad se determina a partir del momento en que la misma ha
quedado constituida —extraconcursalmente— con eficacia frente a terceros.
El propio dictado del artículo 155.3 II de la Ley Concursal es tan elocuente
como taxativo en este punto cuando asevera:

«Si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a más de un
crédito con privilegio especial, los pagos se realizarán conforme a la
prioridad temporal que para cada crédito resulte del cumplimiento
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de los requisitos y formalidades previstos en su legislación específica
para su oponibilidad a terceros. La prioridad para el pago de los
créditos con hipoteca legal tácita será la que resulte de la regulación
de ésta».

La cuestión no es intrascendente, todo lo contrario, dado que partiendo
del elenco de créditos privilegiados con carácter especial que establece el
artículo 90 de la LC, sobre todo si tenemos en cuenta que este artículo, al
menos en su párrafo uno, no deja de ser un auténtico cajón de sastre de todo
el espectro de garantías reales, son muchos los posibles conflictos que se
pueden suscitar y por tanto concurrir y chocar entre acreedores privilegiados.
Téngase en cuenta que en este artículo 90.1 de la LC se dan cita y concurren
la mayoría de las garantías reales que conoce nuestra práctica y que sobre
todo se caracterizan por su carácter fungible. En efecto, no son pocos los
activos mobiliarios e inmobiliarios que se asocian a la actividad de un empre-
sario o incluso de cualquier persona física que precisa financiación, pero
tampoco son pocos otros activos o bienes que sirven para constituir estas
garantías reales, bienes propios o de terceros, de personas físicas o jurídicas,
de empresarios o de consumidores. No podemos olvidar que la lista de bienes
susceptibles de tales garantías no cubre ni con mucho otros activos empresa-
riales y no empresariales que pudieran beneficiarse de la cobertura legal.
Como resulta fácilmente imaginable, unas garantías gozan de una mayor acep-
tación o si se prefiere de un mayor predicamento mientras otras son cada vez
más residuales y preteridas. Hoy por ejemplo constituir una prenda manual o
posesoria es prácticamente un reducto marginal al menos en el ámbito de las
empresas o sociedades, lo cual no es óbice para contrarrestar o incluso negar
su virtualidad y utilidad en cuanto garantía.

Cuestión distinta es la pignoración de unas acciones o participaciones
sociales de una sociedad limitada por parte de una entidad de crédito, una
garantía que se convierte en esencial en toda estructura de Project finance. Lo
anormal, pero no por ello imposible, es la posibilidad que se hubieran pacta-
do, por ejemplo, garantías de rango idéntico y en las que consecuentemente
no habría necesidad de dirimir cuál es preferente o prioritaria a cual otra,
sino que simplemente se procedería a un pago a prorrata de los créditos entre
sí (4). Y es que no ha de perderse de vista que un acreedor garantizado,
acreedor por tanto que goza de un privilegio especial por causa y voluntad
negocial, cuando opta o se inclina por un tipo u otro de garantía parte de una
serie de premisas a tener en cuenta: a saber, primero, conocer si su garantía
real está reconocida, graduada y, por tanto, valorada en el concurso de acree-
dores, o por el contrario se encuentra minusvalorada o simplemente no se
incluye en el elenco de figuras que se reconocen como privilegiadas; segundo,
saber si con esa garantía real podrán proceder a la satisfacción de sus dere-
chos al margen o extramuros del propio procedimiento concursal, lejos de
ataduras y paralizaciones indeseables, por lo que el elegir como objeto de ga-
rantía un bien afecto o no, necesario o no a la actividad empresarial o pro-
fesional del deudor concursado tendrá una trascendencia especial; tercero,
saber si el alcance de las decisiones colectivas que tomen el deudor, la admi-

(4) Sobre este particular, vid. CARRASCO/CORDERO/MARÍN, Tratado de los derechos de
garantía, Cizur Menor, 2002, págs. 485 y 744; también CARRASCO PERERA, Los derechos
de garantía en la Ley Concursal, Madrid, 2004, pág. 284, nota 3.
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nistración concursal y el resto de acreedores vinculan o no al acreedor garan-
tizado si él expresamente no presta su consentimiento; cuarto, el alcance de
la misma consistencia y fuerza de su derecho real de garantía, es decir, su
grado de resistencia frente a los efectos retroactivos de las acciones revocato-
rias concursales, así como si su derecho se verá afectado o no por los créditos
prededucibles; finalmente, y no sin agotar todas las circunstancias que so-
pesan los acreedores, tratará de conocer ex ante si el concurso creará o no
distinciones en el trato de los acreedores garantizados, si se crearán correcti-
vos o no a favor o en contra de unos acreedores en detrimento de otros, así
como la prioridad al cobro en caso de conflicto concurrente de varios acree-
dores sobre un mismo bien o bienes.

Imaginemos, únicamente a título meramente ejemplificativo y enunciati-
vo, tan sólo una serie de posibles conflictos, no todos, y que han sido plantea-
dos, de un modo u otro, también por diferentes autores. Así, el supuesto de
concurrencia entre un acreedor hipotecario y un acreedor refaccionario, o un
pignoraticio y un refaccionario que tienen afecto un mismo bien inmueble o
en su caso mueble. El caso de un acreedor anticrético que concurre con un
acreedor hipotecario inmobiliario que además tiene pactado la extensión a
frutos (art. 111.2.º de la Ley Hipotecaria). O un caso más extremo, una hipo-
teca naval que recae sobre un bien que está sujeto al mismo tiempo a una
reserva de dominio. El supuesto de un acreedor hipotecario del artículo 55.II
de la LHM y por tanto hipoteca no desplazada que concurre con un ulterior
acreedor pignoraticio que sí ostenta la posesión del bien. Incluso la posible
concurrencia simultánea de una hipoteca inmobiliaria, un arrendamiento fi-
nanciero y una condición resolutoria expresa, que para más inri todos ellos
pueden además concurrir con un acreedor anticrético (5).

No obstante el conflicto se diluye y acaba por desaparecer, bien por im-
posibilidad del mismo, bien por la propia dinamicidad constitutiva de la ga-
rantía. Así, es inviable la concurrencia de un acreedor con reserva de dominio
sobre un bien que posteriormente se viese afecto a una prenda sin desplaza-
miento o una hipoteca mobiliaria. Pues ¿acaso es posible que la inscripción
de una reserva de dominio que garantice el precio de la compraventa si ese
mismo precio se halla garantizado con prenda sin desplazamiento? (véase al
respecto el dictado ciertamente ambiguo del art. 5.3 de la Ley 28/1998). Tam-
poco pueden concurrir entre sí acreedores con prenda sin desplazamiento y
acreedores con hipoteca mobiliaria sobre un mismo bien o cosa, o acreedores
con prenda posesoria e hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento ul-
terior (véase el art. 2 LHM). No me imagino tampoco la posibilidad de que
concurra una prenda de créditos con cualquier otro tipo de garantía, salvo
quizá con otra prenda de créditos de rango inferior. Por su parte el que
concurran dos acreedores con prenda posesoria entre sí no tiene mayor con-

(5) Como bien señala CARRASCO PERERA, Los derechos de garantía en la Ley Concur-
sal, cit., pág. 285, salvo en algunos tipos de bienes, en los que la hipoteca mobiliaria y
la prenda sin desplazamiento no son intercambiables, todas las garantías registrales
mobiliarias pueden concurrir entre sí (hipotecas mobiliarias o prendas sin desplaza-
miento, arrendamientos financieros, reservas de dominio), pero si el precio de la cosa
no está pagado (con o sin reserva de dominio), las garantías registrales de la LHM son
ineficaces. Éste sería el caso, siquiera atípico, en que un acreedor «ordinario» anterior
triunfa sobre un acreedor con garantía posterior. La nulidad del artículo 2 LHM actúa
igualmente en el concurso.
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flictividad, dado que la publicidad es idéntica en ambos acreedores pignora-
ticios (art. 1.863 y sobre todo el 1.865 del Código Civil). Lo mismo sucede en
el supuesto de concurrencia de garantías del mismo carácter que son registra-
bles y registradas, pues la fecha de la inscripción desactiva cualquier atisbo de
conflicto.

Ahora bien, respecto a lo que es registrable o no y su oponibilidad frente
a terceros, no todo es tan sencillo y reconducible al simple expediente de la
prioridad temporal. Es decir, el interrogante que tratamos de introducir no es
otro que el de cuestionarnos si basta que un crédito privilegiado que hubiera
sido oponible a terceros mediante su inscripción registral, sea inmobiliaria
sea mobiliaria, a efectos de conflicto y concurrencia con otros privilegiados,
¿es suficiente la prioridad que dimana de la fecha de válida constitución de la
garantía a efectos concursales o por el contrario esta prioridad ha de basarse
en otros extremos? Es decir, y aunque la pregunta es un tanto burda, quién
ha de tener la prioridad, ¿el crédito o la garantía sobre la que recae el privi-
legio? En cierto modo la prioridad no queda determinada concursalmente por
la fecha de la constitución de la garantía, sino que la fecha relevante es la del
acto final por el que el crédito adquiere heteroeficacia (6). Pensemos en las
cuotas de un arrendamiento financiero, las mismas son créditos privilegiados
y prioritarios en función de la fecha del título arrendaticio. Para dar una
vuelta de tuerca más al potencial conflicto hemos de tener presente que el
arrendamiento financiero no requiere en puridad que se halle inscrito en el
correspondiente Registro, Mobiliario o Inmobiliario, dado que simple y llana-
mente el contrato de arrendamiento financiero o leasing es un contrato opo-
nible a terceros, un contrato con heteroeficacia instantánea. La paradoja se
produce cuando comprobamos que un acreedor hipotecario que inscribe su
derecho, pero esta inscripción es posterior a la constitución del arrendamien-
to financiero que no está inscrito, no sería preferente frente al crédito del
arrendador financiero. Si no hay otros acreedores privilegiados concurrentes
con el arrendador financiero prioritario temporalmente, su privilegio no es
preferente al del arrendador, quien goza de un privilegio sobre los cánones
financieros frente a terceros temporalmente posteriores a él aunque no esté
inscrito en registro alguno. Insistimos en lo de la paradoja, una paradoja a
primera vista aparente, eso sí, aunque parezca que perturba, pero en modo
alguno es así.

Pero, ¿qué sucede, por ejemplo, con los créditos refaccionarios no inscri-
tos ni tampoco anotados de trabajadores si concurren con otros créditos con-
cursales que gozan de privilegio especial? Pues que semejante crédito a priori
y con la Ley Concursal en la mano, es preferente a otros créditos que gocen
de garantía real de fecha posterior y que además estén inscritos. Recordemos
que la Ley Concursal ha señalado dos privilegios refaccionarios que poco
tienen en común, de un lado el privilegio refaccionario de la legislación co-
mún y el privilegio refaccionario de los trabajadores. Sólo el primero, el re-
faccionario común sobre todo inmobiliario necesita inscripción a efectos de
su reconocimiento concursal. Para que el privilegio sea oponible es necesario
que se practique una anotación preventiva en el Registro de la Propiedad
antes de la conclusión de las obras (arts. 42-8.º y 59 de la LH). Lo mismo es
predicable de los créditos refaccionarios especiales que estatuye la legislación
agraria que igualmente han de ser anotados.

(6) Cfr. CARRASCO PERERA, Los derechos de garantía en la Ley Concursal, cit., pág. 289.



770 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Análisis Crítico de Jurisprudencia

Pensemos en el crédito refaccionario de los trabajadores en los que Ley
exime del incumplimiento de los requisitos de publicidad registral a los que
sí está sometido en cambio el privilegio refaccionario general. La Ley Concur-
sal no exige en ningún momento que el crédito refaccionario, incluso el inmo-
biliario, esté inscrito para que la prioridad por razón de fecha entre en juego.
Ahora bien, el que la Ley Concursal no lo exija, no significa ni debe significar
en modo alguno que puedan llevarse las cosas a un extremo inaceptable, y
salvo el privilegio de los refaccionarios salariales sería del todo inaceptable
que un crédito refaccionario ni inscrito ni anotado gozase de prioridad frente
a un acreedor hipotecario posteriormente inscrito. No existen ni argumentos
ni racionalidad concursal alguna que justifique tamaño «privilegio», pues si
así fuese, flaco sería el favor que se acarrearía sin ir más lejos a la hipoteca,
la cual quedaría privada de todo valor. Su valor y funcionalidad como instru-
mento garantorio simplemente no existiría. Y con ello se dañaría además toda
la credibilidad y eficacia del mismo sistema registral, dado ¿qué seguridad
tendría entonces cualquier tercero amparado en la buena fe y a título oneroso
que adquiere secundum tabulas? No se olvide que un crédito refaccionario
inmobiliario ni inscrito ni tampoco anotado es un simple privilegio, no una
garantía real. Como bien se ha señalado ante la ausencia de una norma expre-
sa que establezca la supremacía de este privilegio sobre las garantías reales
inscritas, cabría deducir que el privilegio refaccionario de los trabajadores
debería quedar pospuesto a los demás privilegios inscritos (7). Ahora bien,
teniendo en cuenta la normativa laboral, significativamente el artículo 32.2
del Estatuto y la similitud que otorga la Ley Concursal entre este privilegio y
el de la hipoteca legal tácita no sería muy equitativo atribuirle efectos o con-
secuencias dispares, por lo que lo más razonable sería que tuvieren el mismo
régimen que el de las hipotecas legales tácitas recogidas en la Ley Hipotecaria.

Además y en tanto esté en vigor el artículo 1927.2.º del Código Civil para
que sea plenamente oponible frente a terceros, el crédito refaccionario inmo-
biliario necesita su inscripción o anotación. No obstante, del dictado del ar-
tículo 90.2 de la LC se deduce que basta que el refaccionario privilegiado esté
constituido de tal forma que pueda ser oponible a tercero, mas no que tenga
que ser preferente frente a todos los terceros. Así las cosas, un crédito refac-
cionario no inscrito sería preferente frente al resto de los acreedores comunes,
recte, ordinarios. Su oponibilidad, o lo que es lo mismo, su heteroeficacia que
no su prioridad absoluta, va ínsita a la esencia y existencia del propio crédito
refaccionario (8). De lo contrario aún a riesgo de convulsionar todo el sistema
hipotecario inmobiliario estaríamos permitiendo que todo acreedor que extra-
concursalmente sería preferido a un acreedor anterior cuyo crédito le es ino-
ponible, lo será también concursalmente, aunque el crédito anterior resultara
en términos generales eficaz frente al resto de los terceros que no pudieran
utilizar en su favor una regla de inoponibilidad de lo no inscrito (9). Difícil-
mente cabe admitir que lo no inscrito y por tanto no conocido o difícilmente

(7) Conforme GARRIDO, «Artículo 90», en Comentario de la Ley Concursal, cit.,
pág. 1634.

(8) En parecidos términos, CARRASCO PERERA, Los derechos de garantía en la Ley
Concursal, cit., pág. 287.

(9) Estos son los argumentos precisamente de CARRASCO PERERA, Los derechos de ga-
rantía en la Ley Concursal, cit., pág. 289, pero para mantener precisamente la postura
contraria a la que nosotros tratamos ahora de formular.
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conocido tenga una preferencia a lo registrado. Pues, ¿qué seguridad tendría
el adquirente o cualquier acreedor real de obtener un bien libre de graváme-
nes o con privilegios de rango concursal preferente?

Pensemos también en el posible conflicto que se puede suscitar entre una
hipoteca inmobiliaria con extensión omnibus y convencional a los frutos que
genere el inmueble, garantía nada extraordinaria y que se prolonga sobre todo
el ius fruendi que sea capaz de generar el bien gravado y la existencia de una
anticresis. O la más novedosa hipoteca condicionada que empieza a gozar de
carta de naturaleza en la praxis y en la que ya contamos con dos Resoluciones
de la Dirección General de Registros (véanse los BOE de 19 y 20 de octubre
de 2005) (10). Como ya sabemos, el privilegio que estatuye el artículo 90.1.2.º
de la Ley Concursal respecto a la anticresis no lo es frente al inmueble sino
que lo auténticamente privilegiado son los frutos que genere el inmueble.
Indudablemente el acreedor anticrético es titular del ius fruendi de cuya ac-
tualización, pero no de la titularidad de la finca, depende la adquisición de los
frutos. Sin duda una anticresis no inscrita, y recordemos que no tiene por qué
estarlo (arts. 1.881 y sigs. del Código Civil) pese a la decidida voluntad del
legislador concursal de querer someter la anticresis a inscripción registral, en
modo alguno resulta oponible a una hipoteca inscrita con extensión o prolon-
gación de la garantía a los frutos, como tampoco lo es ante una prenda sin
desplazamiento sobre frutos o intereses futuros (11). Ni tampoco en el supues-
to más raro de que el constituyente de la anticresis hubiere, a su vez, cedido
a un tercero los frutos que generase ese inmueble si luego en un momento
ulterior constituyó la anticresis, una anticresis vacía de contenido.

Ciertamente en los sistemas modernos de garantías reales la oponibilidad
de las mismas requiere el cumplimiento de unos mínimos requisitos de publi-
cidad registral, si bien no hay que negar que esta publicidad en algunos su-
puestos es más formal que material, amén de efectuarse en registros privados
que no públicos, como sucede en el supuesto de una pignoración de valores
anotados en cuenta coticen o no en los mercados. Unos requisitos de oponi-
bilidad que cumplidos facilitan toda graduación prioritaria en caso de concu-
rrencia de distintos privilegios especiales sobre un mismo objeto o bien (prior
tempore, potior iure). Requisitos que además son imprescindibles tanto para
la válida constitución de la garantía real como para el reconocimiento de la
mayoría de los privilegios especiales, y sobre todo, y lo que es más importante,
los gradúa y ordena prioritariamente en caso de concurrencia o conflicto
entre ellos. Así, de entre las garantías reales han de someterse a estos requi-
sitos la hipoteca inmobiliaria, las hipotecas legales, la hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento de la posesión. Respecto de otros privilegios espe-
ciales, pero que no son garantías reales, ésta también parece ser la filosofía
que ha querido imponer el legislador concursal, en efecto, pensemos en el
privilegio refaccionario común, los créditos derivados de los contratos de
arrendamiento financiero y también de ventas a plazo.

La confusión estriba sin embargo del dictado que establece el párrafo
segundo del propio artículo 90 de la Ley Concursal cuando asevera y exige que

(10) Sobre este particular, vid. el reciente estudio realizado por AZOFRA/REDONDO,
«La “hipoteca condicionada” como instrumento de garantía en financiaciones comple-
jas», en RDBB, 2005, núm. 100, págs. 177 y sigs.

(11) En parecidos términos, GARRIDO, «Artículo 90», en Comentarios de la Ley Con-
cursal, cit., pág. 1633.
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para el reconocimiento como privilegios especiales de los créditos menciona-
dos en los numerales 1.º a 5.º del artículo 90.1, la respectiva garantía deberá
estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislación
específica para su oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal
tácita o de los refaccionarios de los trabajadores. La racionalidad de este
párrafo es de ambigua y complicada comprensión, pues si bien se exigen esos
requisitos de oponibilidad a efectos de terceros, el propio legislador no tiene
en cuenta que los privilegios especiales que reconoce y enumera tienen por su
parte diferentes y diversos requisitos de oponibilidad a la hora de constituirse.
Así, si bien es cierto que algunos créditos con privilegio especial requieren a
efectos de oponibilidad medidas de publicidad registral, esto es, su inscripción
en Registros Inmobiliarios o Mobiliarios; sin embargo otros privilegios espe-
ciales no necesitan ni requieren como requisitos de constitución ni formal ni
materialmente su inscripción en Registro alguno, como sucede con una garan-
tía mobiliaria sobre anotaciones en cuenta o con la propia anticresis, de la que
ahora no discutimos si su naturaleza responde a los parámetros de un derecho
real de garantía o no. Si la garantía debe cumplir ajustarse a sus requisitos de
oponibilidad según su legislación específica y estos no exigen la inscripción
registral tampoco puede hacerlo el legislador concursal.

No obstante sí elude la Ley Concursal el cumplimiento de tales requisitos
de oponibilidad en los supuestos de hipotecas legales tácitas y en el caso del
privilegio refaccionario de los trabajadores. Tal situación no responde a un
capricho o a una mera excepción del legislador, sino que tales privilegios
tienen un origen legal, responden a una causa legal de privilegio por lo que
estos privilegios existen desde el momento en que surgen los créditos mismos.
De este modo la prioridad para el pago de créditos con hipoteca legal tácita
será la que resulte de su regulación extraconcursal de este tipo de garantía y
esta regulación no requiere inscripción registral para su válida constitución.
Así la preferencia del crédito hipotecario legal público, la del artículo 78 de la
Ley General Tributaria, es absoluta frente a cualesquiera otros acreedores y
sin respetar orden temporal alguno. De este modo y en caso de colisión de
privilegios sobre un mismo bien y dada la inexistencia de un mecanismo de
publicidad registral, la hipoteca legal tácita no queda sujeta a ningún en-
corsetamiento temporal y su prioridad viene determinada por la específica
regulación de la hipoteca legal tácita. Así las cosas, el grado de resistencia o,
si se prefiere, el grado de blindamiento de la que goza una hipoteca legal
tácita, llega al extremo de anteponerse a una hipoteca inscrita, incluso en el
supuesto de que esta hipoteca hubiese nacido con anterioridad al nacimiento
del crédito tutelado por la hipoteca legal tácita (véase art. 194 de la Ley
Hipotecaria).

Si creemos oportuno dedicar unas líneas al posible y tan anunciado con-
flicto o posible colisión entre el crédito laboral superprivilegiado, que como ya
sabemos pasa a ser un crédito contra la masa, por muy artificial que sea esta
solución en la Ley Concursal, y el crédito garantizado con hipoteca tanto en
caso de concurso como en caso de ejecución singular, supuestos de la presente
Resolución. Es cierto que la solución se trastoca en la norma concursal pues
al final, un tanto artificiosamente, se reubicaron estos créditos salariales en
sede de deudas de la masa o créditos contra la masa. Solución incomprensible
pero que a efectos prácticos brinda una mejor y más segura tutela para estos
acreedores salariales. Donde no ha sido claro el legislador, como tampoco la
jurisprudencia, es en la concurrencia entre este crédito superprivilegiado sa-
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larial y el hipotecario o pignoraticio en sede de ejecuciones singulares. Y no
se ha sido claro por la eterna confusión entre la sustancia y la circunstancia,
pues se olvida a la ligera el carácter y propia esencia de lo que una preferencia
añade a un crédito. Además no cabe parapetarse en la pretendida superioridad
de lo legal e imperativo a lo convencional y autónomo. Pues el argumento de
la debilidad del carácter dispositivo de una hipoteca o prenda respecto de la
protección legal que brinda el artículo 32.1 del ET frente a toda otra preferen-
cia no puede primar sobre un derecho real constituido con anterioridad al
mismo. Y ahí radica la clave o núcleo de la cuestión, pues si ni siquiera existe
anotación preventiva ni ejecución que anteceda a la inscripción registral de la
hipoteca, el crédito salarial no prima ni pasa por delante del hipotecario por
mucho que la acción real de éste no se hubiere esgrimido. De lo contrario se
trivializaría toda garantía devaluándose su función y su causa, la cual no es
otra que asegurar el cumplimiento o en su caso la falta de cumplimiento de
un crédito, y sin garantía no hay crédito, y si éste se viese vulnerado ante todo
hipotético crédito salarial, ¿de qué serviría una garantía real? No parece ser
otra la solución que se produce si se coteja en sede de ejecución singular el
artículo 1924.3 del Código Civil, cuando preferencia entre aquellos créditos
que no gocen de privilegio especial a los que primero consten en escritura
pública y, segundo, los que consten por sentencia firme si hubiesen sido ob-
jeto de litigio como sucede generalmente con los créditos salariales. Estos
créditos tendrán preferencia entre sí por el orden de antigüedad de las fechas
de las escrituras y de las sentencias. Así las cosas, incluso un crédito hipote-
cario otorgado en escritura pública y aún no inscrito en el Registro pero antes
de que se dictase sentencia o acta de conciliación en que consta el reconoci-
miento de un crédito salarial, sería el que por virtud de su tercería de mejor
derecho se le reconociese su cobro preferente respecto al salarial, así como lo
obtenido en caso de realización del bien embargado. De otra parte y ante la
probable colisión entre una anotación de embargo y una inscripción registral
de hipoteca, o lo que es lo mismo ante un choque normativo entre el artícu-
lo 1.927 y 1923.4 del Código Civil, primará la anotación de embargo del cré-
dito salarial respecto de los créditos contra el mismo deudor cuyo nacimiento
se haya verificado con posterioridad a aquélla. Por tanto, si el crédito hipote-
cario se ha constituido con posterioridad a la anotación del embargo por
mucho que se negociase o pactase el préstamo con anterioridad no será pre-
ferente al salarial. El derecho real de hipoteca que garantiza el crédito y que
es el que se hace valer en tercería de mejor derecho ha sido inscrito detrás de
la anotación.

Nosotros partimos de una total imposibilidad en la colisión o confronta-
ción concurrencial entre ambos créditos, el hipotecario y el superprivilegiado,
frente a las tradicionales posturas que unos y otros han mantenido hasta el
momento presente (12). Y es que en este punto y si se tiene presente la norma
concursal, en caso de ejecución colectiva, no deja ningún resquicio abierto a
la ambigüedad. En efecto, el dictado del artículo 154.3 de la Ley Concursal no

(12) Véase el reciente trabajo de LINARES NOCI, Sobre el conflicto de preferencia para
el cobro entre crédito salarial y crédito hipotecario, Granada, 2005, sobre todo pág. 80 y
sigs., en el que se hace un sucinto análisis de variables civiles, laborales, procesales
y registrales entre ambas causas de preferencia, así como los distintos enfoques doctri-
nales que han primado hasta el presente. El autor propone una serie de argumentos que
busquen la armonización y no subordinación entre estos dos acreedores concurrentes.
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puede ser más claro cuando asevera que las deducciones para atender el pago
de los créditos contra la masa se harán con cargo a los bienes y derechos no
afectos al pago de los créditos con privilegio especial. En caso de resultar in-
suficientes, lo obtenido se distribuirá entre todos los acreedores de la masa
por el orden de sus vencimientos. De este modo y por mucho que el crédito
laboral por los últimos treinta días nos merezca la mayor atención, conside-
ración e incluso protección no puede rasgar con la esencia, la fuerza y la
virtualidad de una garantía real como es la hipoteca, la cual se banalizaría si
la misma se viere superada o conculcada por una deuda «ordinaria» ulterior,
por muy loables que sean los intereses que se protejan o traten de proteger por
la fuerza de la ley y el dictado del legislador (13).

La cuestión cambia en el supuesto de que el hipotecario no se viere total-
mente satisfecho con las resultas del precio de remate obtenido en la subasta
judicial del inmueble. En este caso la garantía real no fue bien elegida o su
margen de flotación fue demasiado pequeño por lo que de su ejecución no se
obtuvo una liquidez suficiente para cubrir capital y amortización de intereses
amén de gastos y costas, por lo que en este caso sobre el crédito otrora hi-
potecario sí pasará por delante el superprivilegiado del artículo 84, pero en
puridad no es que prime o su rango supere al hipotecario, pues éste realmente
ya ha dejado de ser hipotecario o privilegiado pasando a ser en lo que resta
para una completa e íntegra satisfacción un crédito ordinario, por lo que se
comprende fácilmente que el crédito contra la masa prime y se cobre con
preferencia entre los bienes de la masa que el meramente ordinario. El viejo
crédito supreprivilegiado laboral, ahora en la Ley Concursal, crédito contra la
masa, en modo alguno puede reconducirse como un supuesto de hipoteca
legal tácita. La jurisprudencia que se pronuncia a favor de esta consideración
olvida por el camino que si algún sentido tiene hoy mantener la vigencia de
las hipotecas tácitas, si es que realmente tiene alguno, es el de estribar en una
afección real, vinculando una obligación o crédito con un bien o derecho, pero
en modo alguno el vínculo es personal como sí lo es en caso de mantener un
crédito supreprivilegiado laboral (14).

(13) Acertadamente señala GÓMEZ GÁLLIGO, «La colisión entre el crédito laboral su-
perprivilegiado y el crédito garantizado con hipoteca en caso de concurso del deudor»,
en ADCo, 2004, núm. 3, págs. 187-202, pág. 200 como se produce la paradoja de que,
mientras en la ejecución individual el crédito salarial superprivilegiado va a vencer al
crédito hipotecario cuando concurran sobre un precio de remate, en la ejecución colec-
tiva derivada del concurso no va a ser así, por la sencilla razón de que la preferencia
de los créditos salariales nunca va a poderse hacer efectiva sobre los bienes hipotecados.

(14) No tienen desperdicio las viejas sentencias del Supremo de 27 de octubre de
1983 (RJ 1983, 5345) y de 16 de octubre de 1987, que equiparaba nítidamente el crédito
salarial superprivilegiado con la de las hipotecas legales tácitas. Reza esta última sen-
tencia: «el superprivilegio goza como en el caso previsto en el artículo 194 de la Ley Hi-
potecaria y como los créditos contra la Hacienda del artículo 73 de la Ley General Tri-
butaria (hoy derogada por la de 2003), de un derecho de preferente con igual dinámica
que las denominadas hipotecas legales tácitas, que no pueden verse afectadas por nin-
gún tipo de crédito». El problema es que esta jurisprudencia olvida que un derecho real,
cual una hipoteca sobre un inmueble, pasa por encima de todo derecho o crédito per-
sonal por mucha preferencia legal que el legislador haya querido irrogarle. Alguna ju-
risprudencia ulterior tanto de nuestros tribunales como de la Dirección General de
Registros y Notarios todavía trataron de llegar más lejos al avalar la cancelación de una
hipoteca anteriormente inscrita a favor de este crédito salarial.
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IV. LA IMPOSIBLE UNIFICACIÓN DE CAUSAS DE PREFERENCIA,
IV. ¿MITO O REALIDAD? PRIVILEGIOS CONCURSALES,
IV. EXTRACONCURSALES Y REFORMAS RECIENTES

Pese a la gran reforma concursal llevada a cabo, sin duda y a priori, al
menos en el ámbito de las causas de preferencia o privilegios, todavía hubiera
sido deseable y más acertado una unificación, de una vez por todas, de toda
causa de preferencia en un solo cuerpo legal, a fin de huir, entre otros supues-
tos, de ciertos y anodinos comportamientos estratégicos de algunos acreedores
que buscarán blindar y priorizar sus privilegios a extramuros de la Ley Concur-
sal en una auténtica y desenfrenada carrera por cobrar a toda costa, a través o
por medio de compensaciones contractuales, garantías financieras o prendas
omnibus; sólo es cuestión de tiempo para que se inicie una denodada lucha por
reajustar los privilegios y si no, al tiempo; de hecho, aunque de lejos, por ahí
han ido los tiros del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, sobre reformas
urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora de la contrata-
ción pública, que, entre otros extremos, introduce una serie de reformas impor-
tantes en materia de compensación contractual y garantías financieras a favor
de las entidades de crédito y demás financieras en caso de apertura de un pro-
cedimiento concursal o liquidación administrativa sobre los acuerdos de com-
pensación y las garantías financieras, por lo que en cierto sentido, este Real
Decreto viene a establecer un régimen alternativo especial a la Ley Concursal en
materia de créditos y obligaciones financieras, puesto que en lo que a nosotros
ahora atañe en sede de privilegios, se busca un reajuste o afinamiento en el
ámbito de los créditos con privilegios especiales de aquellos créditos que gozan
de garantía financiera —sobre todo de prendas (art. 90.1.6.º) que dulcifican sus
requisitos formales—, configurándolos como un tipo específico de créditos pri-
vilegiados que siguen los parámetros de forma y ejecución diseñados por este
Real Decreto y, por consiguiente, a espaldas de la nueva y moderna legislación
concursal. El juego de los artículos 6, 7 y 9 de este Real Decreto permite prác-
ticamente cualquier fórmula de pignoración. Y este reajuste lo que viene a sig-
nificar entre otros extremos, es que podrán ejecutarse las garantías con inde-
pendencia del procedimiento concursal, algunas incluso apropiarse, con la
debida valoración, aunque no se diga quién habrá de hacer tal valoración, cuan-
do de valores negociables se trate, por mucho que la Ley Concursal establezca
unas reglas muy claras en sede de ejecución (arts. 55 y 56). Y no sólo se podrán
ejecutar esas garantías, o proceder a las oportunas compensaciones contractua-
les, sino que además las entidades financieras cobrarán en esa ejecución o en
esa compensación la totalidad de lo que se les deba, es decir, tanto el principal
como intereses remuneratorios y no remunetarios, además de recargos y comi-
siones, por lo que la subordinación de estos últimos créditos será además hur-
tada por la puerta de atrás. Recordemos que estos créditos por intereses, san-
ciones, recargos, etc., son ensencialmente subordinados con independencia de
quién sea el titular, esté o no esté especialmente relacionado con el concursado.
Así las cosas, se subvierte deliberadamente la calificación legal y automática de
dichos créditos que se cobijan dentro del privilegiado y no entre los subordina-
dos como realmente les correspondería. Por tanto, este Real Decreto-ley lo que
viene a hacer es blindar las garantías financieras, advirtiendo que no cabe el
ejercicio de las acciones del artículo 71 y siguientes de la norma concursal y que
tienen la posibilidad de ejecutarse de modo separado sin interferencia alguna
del proceso concursal (véanse los arts. 15 y 16.1 de este RDLey).
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La resistencia e inmunización de las garantías financieras a verse arrastra-
das a un procedimiento concursal es total, pero lo paradójico es que también
ha sido consentida meses después de entrar en vigor la Ley Concursal, y lo
peor, se ha llevado a cabo a través de una auténtica chapuza jurídica. La
práctica bancaria conoce desde antiguo la inclusión de cláusulas omnibus y de
cláusulas de garantía o compensación en sus contratos de financiación, me-
canismos todos extraconcursales, cláusulas que se establecen para supuestos
de incumplimiento, impago y, sobre todo, de insolvencia, un tratamiento
unitario y unificado de los saldos de todas las cuentas abiertas, así como de
todos los productos financieros que el deudor tuviere con la financiera o con
el grupo (15). Es cierto que el Real Decreto se basa en que los créditos a
compensar estén vencidos y por tanto sean compensables, baste una mera
lectura del artículo 16, que viene a inmunizar el acuerdo o imposición de
compensación contractual de la apertura de un procedimiento concursal o
liquidación administrativa. Y ya se sabe, las entidades financieras no estaban
dispuestas a renunciar a tamaña prebenda, así que lo que ha salido por la
puerta de la Ley Concursal entra ahora por la ventana (16). Es cierto que este
Real Decreto-ley es fruto de la transposición de la Directiva sobre garantías
financieras de 2002, y es incomprensible que la Ley Concursal, cuyo trasiego
legislativo y no legislativo ha durado años y años, no haya tenido en cuenta
las directrices de aquella directiva, pero lo más escarnecedor es que, aprove-
chando la transposición de la misma a través de este Real Decreto-ley, toda la
filosofía que inspiró la graduación y ya falsa poda de privilegios, pues es lo
que realmente ha sucedido y como ha de calificarse, salte ahora por los aires
a la primera de cambio (17). Y lo que es peor, no será este el único ataque a
la línea de flotación de la ley concursal, cual es, los privilegios. El tiempo nos
dará o nos quitará la razón. No ha estado en cambio tan diligente el legisla-
dor, el Gobierno, o ciertos lobbies en proteger a quienes menos tutela tienen,
los acreedores ordinarios, esos mismos que no pueden proverse de garantías,

(15) No nos vendría mal a todos leer el pequeño pero agudo estudio de DÍEZ PICAZO,
Los incumplimientos resolutorios, Madrid, 2005.

(16) Es cierto que la Ley Concursal no ha tenido en cuenta las exigencias de la
Directiva 2002/47 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de 2002, sobre
acuerdos de garantía financiera. No le falta razón a DE CASTRO ARAGONÉS/FERNÁNDEZ SEIJO,
«Los créditos de entidades financieras en la Ley Concursal: reformas, contrarreformas
y chapuzas legislativas (A propósito del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, sobre
reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación
pública)», en RCP, 2005, núm. 3, pág. 25 y sigs., cuando señalan que la Ley Concursal
ha actuado como una «norma fantasma», dado que recogía para deudas financieras y
crediticias a un régimen distinto e incluso contradictorio al previsto en la directiva no
traspuesta. En cierta medida, la entrada en vigor del Real Decreto-ley 5/2005 no hace
sino corregir los errores o despistes del legislador concursal.

(17) Críticos y acertados se muestran DE CASTRO ARAGONÉS/FERNÁNDEZ SEIJO, Los
créditos de entidades financieras en la Ley Concursal: reformas, contrarreformas y chapu-
zas legislativas, cit., pág. 35, cuando aseveran que la Ley Concursal, al no recoger expre-
samente el régimen previsto por la Directiva, se convierte así en una bienintencionada
chapuza, y el Real Decreto-ley, al no poder modificar formalmente la Ley Concursal, se
convierte también en otra chapuza no tan bien intencionada pero de efectos incuestio-
nables. Unas líneas más abajo señalan: «tal vez este Real Decreto-ley no es sino el
aperitivo de un reajuste sector por sector que obligará a rastrear Boletines Oficiales en
busca de normas residuales en las que puedan cobijarse nuevas alteraciones de la es-
tructura concursal».
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ni tampoco analizar realmente el nivel de riesgo del futuro concursado, quien
sigue trampeando con una empresa deficitaria y que conduce al abismo pero
que poco le importa o bien engañar a todos, cuando no así mismo, bien en
huir hacia delante (18).

Lo cierto es que el legislador ha optado por residenciar los privilegios de
derecho patrimonial en dos bloques bien distintos: el concursal y el extracon-
cursal o singular (19). Había otras opciones, otras posibilidades todavía inex-
ploradas pero, en definitiva, ésta fue la opción que prosperó. Es cierto que en la
Ley Concursal en su artículo 89.1 establece que no se admitirá ningún privile-
gio o causa de preferencia que no esté reconocido en la norma concursal. Pero
no hay que negar la realidad y menos constreñir las fuentes legales de proce-
dencia de los privilegios de cara al comportamiento futuro del legislador. Y no
ha tardado mucho el legislador, como ya hemos señalado, en desnaturalizar y
reajustar el sector financiero a la normativa concursal, haciendo que determi-
nadas operaciones y determinadas garantías financieras se blinden frente a un
proceso concursal y se puedan ejecutar con toda independencia del mismo, por
lo que ni le afecta la posibilidad de una solución convenida ni tampoco la solu-
ción liquidativa sufre merma alguna, pues ya ha habido o habrá ejecución, a
más tardar el mismo día del auto declaratorio del concurso, compensación o
incluso apropiación, eso sí, con la debida valoración, que no oportuna, del bien
objeto de garantía. Por ello, poco o nulo sentido tiene ya la dicción del artícu-
lo 89 de la Ley Concursal cuando establece que cualquier nueva disposición o
norma que contenga o irrogue privilegios crediticios habrá de ser interpretada
y armonizada en el sentido más favorable a la eficacia de este mismo artículo,
eso sí, siempre que rijan en un procedimiento concusal (20). Pero el legislador,

(18) No tiene desperdicio la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, número 3 de
Barcelona (Asunto: 172/2005C1, vinculado al concurso 36/2004), de 13 de mayo de 2005.
En esta sentencia se dirime exactamente el impacto del Real Decreto-ley con los privi-
legios especiales que diseña la Ley Concursal, impacto que se produce entre otros ex-
tremos entre los requisitos de forma de una prenda financiera conforme al Real Decreto-
ley y los que establece el artículo 90.1.6.º de la LC. El problema surge por que ampara-
do en este Real Decreto, cierto acreedor trata de hacer valer una prenda de créditos que
no consta en documento público y cuya fehaciencia resultaba débilmente acreditada.
Como señala la citada sentencia: «en esta situación jurídica lo que sí se ha de advertir
es que el artículo 91.1.6.º de la Ley Concursal no recoge en toda su extensión los efec-
tos y circunstancias de garantías, privilegios y compensaciones financieros. También
debe advertirse que estas fórmulas comunitarias de garantía del sistema financiero tal
vez deberían haber llevado a reflejar en la Ley Concursal estos mecanismos, no ya de
privilegio sino de ejecución separada, mecanismos que difícilmente encajan en el artícu-
lo 154 y 155».

(19) Vid. ROJO, «La reforma del Derecho concursal español», en La reforma de la
legislación concursal [ROJO (Dir.)], Madrid, 2003, págs. 87-130, pág. 127; GARRIDO, «La
graduación de créditos», en La reforma de la legislación concursal [ROJO (Dir.)], cit.,
pág. 243; PANTALEÓN, «De la clasificación de créditos», en Comentarios a la Ley Concur-
sal [FERNÁNDEZ DE LA GÁNDARA/SÁNCHEZ ÁLVAREZ (Coords.)], Madrid, 2004, pág. 501 y sigs.,
pág. 519; ALONSO LEDESMA, «Delimitación de la masa pasiva: las clases de créditos y
su graduación», en Derecho Concursal. Estudio sistemático de la Ley 22/2003 y de la
Ley 8/2003, para la reforma concursal [GARCÍA VILLAVERDE y cols. (Dirs.)], Madrid, 2003,
págs. 357-408, pág. 360.

(20) En el mismo sentido, CORDERO LOBATO, «Comentario al artículo 89», en Co-
mentarios a la Ley Concursal [BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO (Coord.)], I, Madrid, 2004,
pág. 1047.
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y más que el legislador, el Gobierno, con el Real Decreto-ley, de 11 de marzo de
2005, miró hacia otro lugar como tantas veces.

Desechada ya la unificación en un solo cuerpo legal del elenco de privile-
gios patrimoniales, los concursales se recogerán en definitiva en la nueva Ley
Concursal, quien tasa exclusiva y excluyentemente los privilegios eficaces ante
una ejecución universal en una única sede normativa, y, por otra parte y en
pro del mandato que ha establecido la Disposición Final trigésimo tercera que
señaló que en el plazo de seis meses, a contar desde la entrada en vigor de la
Ley Concursal, el Gobierno debe remitir a las Cortes Generales un Proyecto de
Ley reguladora de la concurrencia y prelación de créditos en caso de ejecucio-
nes singulares (21). Remisión que ya ha llevado a cabo si bien a través de una

(21) De hecho, el Gobierno ya ha remitido una propuesta de anteproyecto de
ley de modificación de los capítulos II y III del Título XVII del libro IV del Código Civil.
Vid. Boletín del Ministerio de Justicia, 2005, núm. 1988, pág. 124 y sigs. El Gobierno
—como reza en la Exposición de Motivos— ante la novedad, la complejidad y el carácter
global de la reciente regulación del fenómeno concursal que han determinado al legis-
lador, ha optado por la «elaboración de un texto aplicable exclusivamente a las situa-
ciones de concurrencia extraconcursal de acreedores, lo que no sólo puede acontecer en
el marco de una ejecución individual en caso de interposición de una tercería de mejor
derecho, sino también en determinadas hipótesis de liquidación de patrimonios, como
herencias, sociedades de gananciales o sociedades». Es verdad que la propuesta sigue la
línea distintiva entre preferencias o privilegios especiales y preferencias generales, si
bien en cuanto a aquéllas, abandona la sistemática del vigente Código Civil, y las for-
mula en un único artículo, con independencia del carácter mueble o inmueble del bien
sobre el que se proyectan. En la selección final de los privilegios se ha seguido muy de
cerca el tenor de la Ley Concursal, moralizándola en unos casos, ajustándola más en
otros con pequeñas variaciones. En algunos casos se ha sustituido la fórmula sintética
de la norma concursal por una numeración más detallada y jerarquizada de los múlti-
ples créditos que pueden ocasionar. Sirva como botón de muestra la comparación entre
el artículo 90.1 de la LC y el artículo 1.922 en sus números 1.º, 2.º, 3.º y 11.º Se
mantienen determinadas preferencias como la establecida a favor de la indemnización
de los daños causados por la aeronave y los gastos de su auxilio y salvamento; la co-
rrespondiente a los gastos necesarios para la obtención de frutos, en razón al principio
civil según el cual, el que percibe éstos, debe abonar aquéllos; la del acreedor que haya
obtenido —y anotado— el embargo de un bien de su deudor, por la indudable necesidad
de protección de la eficacia del embargo debidamente publicado, frente a la actuación
posterior del embargado. En las preferencias generales la similitud con la Ley Concursal
es, si cabe, más acusada. Sí hay pequeñas variaciones como son la no menos importante
aclaración de la rúbrica «créditos por trabajo personal no dependiente», sustituyéndola
por una formulación más ajustada a la razón de ser, o negando preferencia tanto a las
indemnizaciones por daños morales como a los créditos por responsabilidad civil extra-
contractual, al no considerarlas merecedoras de trato privilegiado frente a otros acree-
dores, sobre todo si se tiene en cuenta la permeabilidad de la frontera entre la respon-
sabilidad contractual y la aquiliana; se formula además la preferencia del derecho del
autor, cualquiera que sea el tipo de propiedad que recaiga sobre su creación intelectual;
se estima, además, que la indemnización por daños personales debe anteponerse al pago
de las cantidades adeudadas por servicios prestados no sujetos a la legislación laboral.
Sí merece destacarse que, aunque se respeta en lo esencial el denominado «superprivi-
legio salarial», en coherencia con la solución adoptada en la Ley Concursal y con evi-
dentes exigencias de seguridad jurídica y respecto a los derechos adquiridos por terce-
ros, se elimina su hasta ahora prevalencia frente a bienes o derechos que, son ya ajenos
al deudor, están jurídicamente integrados en la esfera patrimonial de personas que nada
tienen con él, y que pudieron haberlos adquirido en circunstancias que evidencian lo
injusto de su subordinación al superprivilegio referido.
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propuesta de anteproyecto. A nuestro juicio, esta opción, la de la dualización
de los privilegios, es un craso error ya que casa mal, además, con la tendencia
a la racionalización y unidad de los procedimientos y normas concursales.
Esta doble regulación puede crear, a la larga, las mismas tensiones y los
mismos efectos adversos e indeseables que hasta el momento había suscitado
una encorsetada, fragmentada y dispersa legislación, siendo por lo demás
previsible que, aunque la concurrencia y la prelación de créditos para el caso
de ejecuciones singulares se inspire y reciba la impronta de la Ley Concursal,
acaben generando innecesarias disfuncionalidades que obstaculicen un armó-
nico y único elenco de preferencias aplicables tanto a situaciones concursales
como extraconcursales (22).

Es cierto que con la Ley Concursal gran cantidad de privilegios todavía
vigentes en nuestra legislación civil y mercantil no tendrán cabida, pero el que
no operen en el seno de un procedimiento concursal no significa que carezcan
de valor y virtualidad alguna en los supuestos de ejecuciones singulares. Han
de quedar claros, de una vez por todas, el deslinde y división irrestricta entre
ejecución colectiva y ejecuciones individuales. Mientras no haya concurso y
éste sólo lo habrá a partir del auto que declare el mismo, las preferencias
vigentes serán las que se pergeñan de un modo u otro a lo largo y ancho de
toda nuestra legislación civil, específicamente en el maremagnum de la legis-
lación especial. La propuesta de anteproyecto de 2005 de modificación de los
artículos 1.921 a 1.929 del Código Civil, señala en su artículo 1.925 una cláu-
sula de cierre cuando establece que no gozarán de preferencia los créditos de
cualquier otra clase, o por cualquiera otro título, no comprendidos en los
artículos anteriores.

Por tanto, la pregunta que hemos de hacernos no es otra más que aquélla
de si la norma o Ley Concursal ha creado o no un elenco exclusivo y exclu-
yente de causas de preferencia negocial y legal únicamente para regir en los
supuestos de ejecuciones colectivas, con lo que en el seno de éstas, no regirían
ninguno de los privilegios que se recogen en otros cuerpos legales, signifi-
cativamente, Código Civil y de Comercio o, por el contrario, los privilegios
concursales vendrían completados, que no complementados, con los que se
regulan en el resto de nuestro ordenamiento. Es decir, ¿habrá dos listados de
privilegios independientes pero conexos, o únicamente estos existirán en el
supuesto de que diferenciamos lo que es una ejecución colectiva de lo que es
una ejecución singular? Ambos estarán armonizados, al menos mínimamente,
pero lo que sin duda será cierto es que el elenco de preferencias será diferente
de una normativa a la otra. La propia Exposición de Motivos de la Ley Con-
cursal en su apartado XII no puede ser más concluyente:

«...Se pretende así armonizar el Derecho vigente con la reforma
introducida por esta Ley y, al propio tiempo, limitar el ámbito de
ésta a la materia concursal. Ello explica que las disposiciones conte-
nidas en el título XVII del libro IV del Código Civil (“De la concu-
rrencia y prelación de créditos”) se deroguen las relativas a los pro-
cedimientos colectivos de quita y espera y de concurso y se

(22) Conforme ALONSO LEDESMA, Delimitación de la masa pasiva, cit., págs. 360-361;
en el mismo sentido, ROJO, La reforma del Derecho concursal español, cit., pág. 127, quien
alerta de la enorme incoherencia que esta opción legislativa supone para un ordena-
miento jurídico.
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mantengan las de preferencia de créditos para los supuestos de eje-
cución singular. Del mismo modo, subsisten para estos supuestos los
llamados “privilegios mercantiles”, aunque en el concurso no se ad-
mitan más que los expresamente reconocidos en esta Ley. Objeto de
regulación específica son los privilegios sobre buques y aeronaves, a
cuyos titulares se reconoce en el concurso derecho de separación
para su ejecución extraconcursal».

A nuestro juicio, no se puede ir más allá de donde la Ley Concursal o bien
no ha podido o bien no ha querido ir. La derogación expresa es excepcio-
nal y limitada para supuestos concretos y puntuales, por lo que en principio
permanece en lo sustancial la regulación de los privilegios del crédito en las
diversas leyes materiales civiles y especiales (23). Y esa va a ser la solución
definitiva, existiendo un elenco de privilegios extraconcursales y otro de pri-
vilegios que regirán única y exclusivamente en los supuestos de concurso.
Ambos elencos tendrán un hilo conductor próximo, si bien existirán las opor-
tunas modalizaciones. No serán dos compartimentos estancos ni tampoco
distantes.

Si tenemos en cuenta este hecho, la Ley Concursal divide el régimen de los
privilegios en dos, atendiendo preferentemente a cuál sea su ámbito de apli-
cación: concursal o extraconcursal. Por esta vía se impide el traslado de pri-
vilegios creados en el tráfico y en el mercado y se favorece la aparición de
fenómenos que, tratando de evitar la declaración del concurso, provoquen que
el acreedor active cuanto antes la posibilidad de ejecuciones singulares para
no verse arrastrado a una ejecución concursal ante el cual su privilegio no
goza de reconocimiento en esta sede (24). El artículo 90 de la Ley Concursal
está diseñado para los llamados privilegios especiales, esto es, en su mayoría
diseñado para las garantías reales y ciertas titularidades dominicales que de
un modo u otro tratan de buscar una cuasi asimilación a aquéllas, y que son
causas de preferencia (negocional o legal) que recaen sobre bienes individua-
lizados del concursado. Y el artículo 91 de la norma ha sido instaurado para
los privilegios generales, es decir, cuando recae su satisfacción sobre la gene-
ralidad del patrimonio del concursado. El resto se supedita al ámbito extra-
concursal y a la nueva y futura norma que debe reordenar la materia en el
ámbito de las ejecuciones singulares. Mientras tanto, en principio, seguirá
vigente lo dispuesto en materia de privilegios en el Código Civil y en las demás
leyes especiales.

Hay que tener en cuenta además la reasignación e incluso trasvase que ya
se ha hecho respecto a determinados créditos, como los privilegios por gastos
de administración del concurso y alimentos del quebrado del artículo 1924.2.a)
y g) del Código Civil y que pasan ahora a recalificarse no como privilegiados
sino como créditos contra la masa (art. 84.2, 1-4 de la Ley Concursal), privilegio
que, por otra parte, desaparece en la redacción dada en la propuesta de ante-

(23) Conforme ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, El Registro de la Propiedad y las preferencias del
crédito, cit., pág. 164.

(24) Como ya señalaba HENCKEL, «Reform des Insolvenzrechts», en ZZP (97), 1984-
4, pág. 369 y sigs., pág. 378, «Die Gewährung von Absonderungsrechten ist zwar eine
geniale juristiche Erfindung, weil sie im Gegensatz zu früheren Rechtsordnungen zur
schnelleren Rechtsdurchsetzung führte als bei einer Beteiligung der Sicherungsnehmer
am KonkursmäBigen Feststellungs- und Verteilungsverfahren».
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proyecto de ley de modificación de los capítulos II y III del título XVII del libro
IV del Código Civil. No obstante y, reconociendo a los privilegios especiales y
generales como una excepción positiva en relación con los créditos ordinarios,
la propia norma concursal crea una «nueva» categoría en nuestro Derecho —los
créditos subordinados—, y que constituyen la antítesis del privilegio, eso sí, en
perfecta sintonía con lo pergeñado en el resto de ordenamientos europeos (25).
La subordinación contrariamente a las virtualidades que supone un privilegio
implica una postergación o relegación en la tutela del crédito, subordinándose
los acreedores subordinados frente al resto de los acreedores. En cierto sentido,
esta postergación supone un castigo o sanción legal sobre unos acreedores es-
pecíficos y ante unas circunstancias concretas. Son los llamados hipocréditos,
creados por la voluntad caprichosa del legislador.

(25) Cfr. ALONSO LEDESMA, Delimitación de la masa pasiva, cit., pág. 361.

RESUMEN

CRÉDITO SALARIAL

A raíz de la Resolución de la Direc-
ción General de Registros y Notariado
se pretende abordar el siempre comple-
jo problema que se suscita entre cau-
sas de preferencia negocial y causas de
preferencia legales, sea en sede de eje-
cución singular, sea en sede de ejecu-
ción colectiva. Problema que en el
ámbito extraconcursal se agudiza y
máxime si carecemos de un elenco de
privilegios definitivos que rijan en el
mismo y que finalmente diferirán, si
bien no en lo sustancial, con el listado
de privilegios clausus que alberga la
Ley Concursal.

ABSTRACT

WAGE CREDITORS

Written after the Decision of the Di-
rectorate-General of Registries and No-
tarial Affairs, this paper seeks to address
the always-complicated problem of the
conflict between cases of preference due
to business reasons and cases of pre-
ference due to legal reasons, be it in a
singular enforcement proceeding or
a collective enforcement proceeding.
This problem becomes pricklier when
dealt with outside a creditors’ meeting,
especially if there is no ranked list of de-
finitive privileges governing the affair,
because the outcome will eventually di-
ffer, albeit not in substance, from the
closed list of privileges called for by the
Act on Creditors’ Meetings.
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PROBLEMÁTICA DE LAS CARTAS DE PATROCINIO. COMENTARIOS A AL-
GUNOS RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES.
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EVA M. DOMÍNGUEZ PÉREZ
Profesora Ayudante Dra. de Derecho Mercantil. UNED.

I. LA CARTA DE PATROCINIO COMO INSTRUMENTO DE CRÉDITO:
I. CONCEPTO Y CARACTERÍSTICAS

1. CONCEPTO DE CARTA DE PATROCINIO

La carta de patrocinio es una figura jurídica que cuenta ya con cierta
tradición en la práctica bancaria (especialmente internacional), pero sobre la
que se plantean sin embargo algunas cuestiones sobre las que no se ha llega-
do, ni por los tribunales ni por la doctrina, a una solución pacífica. Ni siquiera
el propio origen de las cartas de patrocinio —también conocidas como «carta
de intención», «confort letter», «lettre de patronage», o «lettere di conforto»—, es
absolutamente claro, puesto que en algunas ocasiones se ha indicado que son
«de indudable raíz francesa» (1).

La carta de patrocinio ha sido definida como aquella declaración es-
crita, emitida generalmente en el ámbito de los grupos de sociedades por la
sociedad madre, dirigida a los bancos, y redactada de forma más o menos
clara, a través de la cual se pretende asegurar a alguna sociedad filial, in-
volucrándose de alguna manera en el buen fin de la operación (2). En defi-
nitiva, puede decirse que la carta de patrocinio, como el resto de garan-
tías personales, presenta un carácter trilateral, al intervenir tres partes: en
primer lugar, el deudor (generalmente, sociedad filial) o beneficiario, quien
incita a la sociedad madre a prestar una garantía a su favor, relación entre
ambos que se conoce como «relación de cobertura»; el acreedor (general-
mente, entidad de crédito), vinculado con el deudor en torno a la denomi-
nada «relación subyacente» o «relación de valuta», y el garante, emisor o
patrocinador (generalmente, sociedad madre), que, en virtud del prestigio y
solvencia que lo caracteriza, asume el papel de garante en la relación con el
acreedor (3).

Y es que el garante es una sociedad que goza de prestigio en el mercado,
caracterizada por un elevado poder y solvencia económica, lo que lleva al

(1) Así, vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patro-
cinio», en RDM, julio-diciembre de 1987, págs. 347-427, en especial pág. 360), mientras
que en otras ocasiones se ha señalado que las cartas de patrocinio se emplearon por
primera vez en Estados Unidos (asunto «Banque Brussels Lambert, S. A., v. Australian
Nacional Industries LTD, citado en Pugh-Thomas, “Letters of Confort Revisited”»), JIBL,
1990, 8, pág. 342.

(2) Vid. ARAMENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problemá-
tica jurídica», en Revista de Derecho Bancario y Bursátil, octubre-diciembre de 1984,
págs. 779-805, en especial pág. 779.

(3) Vid. INFANTE RUIZ, F. J., Las garantías personales y su causa, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pág. 47.
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Banco a aceptar la carta de patrocinio como medio de garantía, asumiendo
tácitamente de esta forma la solvencia de la entidad emisora de la carta de
patrocinio (4).

No obstante, puede decirse que la carta de patrocinio no responde con
absoluta exactitud a los esquemas de las garantías (así, fianza, aval), sino que
más precisamente, se aproximaría más a una firma de favor en letra de cam-
bio, en el sentido de que con la intervención del patrocinador (emisión de
carta de patrocinio) lo que realmente se pretende es aumentar el crédito de
una persona, «recomendar» a una persona, pero independientemente de pres-
tar una garantía (5).

2. CARACTERÍSTICAS DE LAS CARTAS DE PATROCINIO

La carta de patrocinio se caracteriza por una serie de datos que la indi-
vidualizan y la dotan de cierta autonomía; entre éstos, destacan la especial
redacción de la carta, su muy variado contenido y su emisión frecuentemente
en el marco de los grupos de sociedades.

A) Un rasgo que caracteriza sustancialmente a la carta de patrocinio es
la ambigüedad en su redacción, en el sentido de que las declaraciones conte-
nidas en ella permiten varias interpretaciones; así, puede que se aprecie en
ella una intención del garante de no comprometerse, o bien que el contenido
de la conducta prometida resulte muy indefinido o abstracto y deje por ello
un muy amplio campo de discrecionalidad al garante.

Pero, en todo caso, no debe entenderse que se trate de una ambigüedad
no deseada, sino que es una ambigüedad deliberadamente buscada, resultado
de la negociación entre el emisor de la carta de patrocinio y el acreedor; y es
que, ambas partes, emisor y acreedor, esperan que, ante un incumplimiento
del deudor (patrocinado), la ambigüedad de la carta de patrocinio se decante
a su favor (6). Es precisamente la ambigüedad en la redacción de la carta de
patrocinio el dato que constituye el principal atractivo que motiva la emisión
de la carta de patrocinio: el emisor espera que, con fundamento en la ambi-
güedad de la carta de patrocinio, surja la duda en torno al carácter jurídico
o moral del compromiso que deriva de la carta de patrocinio, de forma que
hasta que se resuelva tal cuestión —carácter jurídico o moral del contenido
de la carta de patrocinio—, obtenga un margen de tiempo y un argumento de
peso ante una eventual negociación con el acreedor, en evidente contraste con
la situación en el supuesto de que se hubiera constituido otro tipo de garan-
tía (7). Por su parte, el beneficiario de la carta de patrocinio puede también
obtener beneficio de la ambigüedad que caracteriza a la redacción de la carta

(4) Vid. SÁNCHEZ GUILARTE, J., «Valor jurídico de las cartas de garantía o cartas de
patrocinio. Comentario a la sentencia de 18 de octubre de 1984 de la Audiencia Terri-
torial de Madrid», en Revista de Derecho Bancario y Bursátil, octubre-diciembre, 1985,
págs. 871-896, en especial pág. 875.

(5) Vid. ASCARELLI, T., «La firma cambia de favore e le eccezioni ex causa nel pro-
cesso cambiario», en FI, 57, 1932, I, pág. 185.

(6) Vid. CARRASCO PERERA, A., Tratado de las garantías en la contratación mercantil,
t. 1, ed. Civitas, Madrid, 1996, págs. 636 y 637.

(7) Vid. DE CASTRO MARTÍN, J. L., Las cartas de patrocinio, Consejo General del
Poder Judicial, 1991, págs. 43 y 44.
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de patrocinio, debido a que en ocasiones el beneficiario puede preferir asumir
el riesgo que comporta la aceptación de un documento ambiguo, en la idea de
que de esta forma se puede celebrar un negocio jurídico (contrato de crédito,
por ejemplo), que, de otra, mediante la constitución de otro tipo de garantía,
podría no haberse llegado a concluir, además de poder reclamar al emisor de
la carta de patrocinio una indemnización superior a la que hubiese podido
reclamar de haberse constituido otra garantía (8).

Ahora bien, aunque la ambigüedad en la redacción de la carta de patro-
cinio decimos que es una nota consustancial a ésta, no puede desconocerse
que en los últimos tiempos se ha producido una evolución, desde la ambigüe-
dad y las expresiones escasamente comprometedoras caracterizadoras de la
carta de patrocinio, hacia fórmulas más concretas y vinculantes (9), esto es,
desde el ámbito de las obligaciones morales hacia el de las obligaciones jurí-
dicas. Esta tendencia se ha reforzado en el marco del comercio internacional,
donde las cartas de patrocinio encuentran plenamente sentido (10).

Debido a la natural ambigüedad que decimos que caracteriza la redacción
de las cartas de patrocinio, cobra entonces especial trascendencia la labor
interpretativa, que deberá realizarse en el sentido más apto para que las decla-
raciones de la carta de patrocinio produzcan efecto, aunque no necesariamen-
te el mayor efecto vinculatorio posible. Así, es un principio básico en la labor
interpretativa de las cartas de patrocinio que el garante no puede pretender
obtener por la vía de la interpretación más de lo que pudo conseguir por vía
de negociación; o que debe realizarse una interpretación literal, puesto que la
carta de patrocinio expresa textualmente la voluntad de las partes, sin que
deba considerarse que existe una voluntad oculta no coincidente con la volun-
tad de las partes expresada en la carta de patrocinio; o, finalmente, que la
carta de patrocinio deba interpretarse de forma tanto más estricta cuanto
menor sea el grado de control que sobre la sociedad deudora detenta quien la
emite (11).

En todo caso, la labor interpretativa —que supone, en definitiva, indagar
acerca de los efectos jurídicos del contenido de la carta de patrocinio—, no
debe llevar a asimilar a la carta de patrocinio con otras figuras de garantías,
haciendo entonces coincidentes las obligaciones asumidas por el emisor de la
carta de patrocinio con las que asume, por ejemplo, un avalista, y que en
definitiva supondrían que el emisor de la carta de patrocinio estaría obligado
a pagar la deuda de la sociedad patrocinada. En este sentido, se ha dicho
acertadamente que «la supervivencia de la carta de patrocinio sólo es incom-
patible con su asimilación a la fianza, o, en general, a los negocios de garan-
tía» (12). Además, en realidad, la carta de patrocinio, más que una garantía
en sentido estricto, responde más exactamente a un mandato de crédito, que
produce el efecto económico de una garantía; y la situación del mandante de
crédito reproduce el esquema del firmante de favor de una letra de cambio,
puesto que en ambos supuestos, ni el firmante de favor en la letra de cambio

(8) Vid. DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pág. 45.
(9) DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pág. 198.
(10) Vid. CALVO CARAVACA, A. L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., Curso de Contratación In-

ternacional, ed. Colex, Madrid, 2003, pág. 296.
(11) Vid. CARRASCO PERERA, A., Tratado de las garantías en la contratación mercantil,

t. 1, ed. Civitas, Madrid, 1996, págs. 638-642.
(12) Vid. DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pág. 48.
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ni el mandante de crédito pretenden constituir una garantía a favor del man-
datario, sino que procuran aumentar el crédito de una persona o la obtención
de un crédito para un tercero, respectivamente (13).

B) Como veremos, la principal problemática que plantean las cartas de
patrocinio están relacionadas con la responsabilidad asumida por el garante
en caso de incumplimiento del deudor garantizado, esto es, se plantea si el
emisor de la carta de patrocinio debe responder frente al Banco. Esta cuestión
no admite una única solución aplicable a toda carta de patrocinio, sino que
la responsabilidad que asume el garante está en estrecha relación con el con-
tenido concreto de la carta de patrocinio en cuestión. Es por ello que se ha
dicho, en atención al muy variado contenido de las cartas de patrocinio, que
éstas tienen «un carácter poliédrico» (14), existiendo realmente tantos tipos de
carta de patrocinio como contenidos puedan existir en éstas. Pues bien, aten-
diendo al tipo de contenido de las cartas de patrocinio, éstas se clasifican en
carta de patrocinio fuertes (si suponen una obligación jurídica para el emisor)
o débiles (si, por el contrario, sólo implican una obligación moral para el
emisor).

En el segundo grupo de carta de patrocinio indicado, podrían incluirse las
cláusulas simplemente declarativas o enunciativas —también denominadas
como «argumentos de venta del producto»— (15) (así, aquéllas en las que la
sociedad emisora confirma que conoce la existencia del préstamo y que lo
aprueba, o que posee un determinado porcentaje del capital social de la filial
prestataria, o cualquier otra que implique expresión de opiniones, constata-
ción de hechos, juicios o creencias), mientras que en el primero se incluirían
las relativas al mantenimiento de la participación accionarial, las relativas al
control de la filial, las referentes al apoyo financiero, y cualquier otra que
implique compromiso (declaraciones promisorias). En todo caso, es frecuente
en la práctica que en una misma carta de patrocinio se incluyan declaraciones
pertenecientes a ambos grupos (así, declaraciones de confirmación del control
de la filial y de mantenimiento en el futuro de la participación en la misma),
lo que se ha dicho que constituye elemento común a toda clase de carta de
patrocinio (16), constituyendo el contenido mínimo de ésta.

No obstante, y pese a la problemática jurídica que suscitan las cartas de
patrocinio, no han traído consigo un incremento de pronunciamientos judi-
ciales sobre ellas, debido a que las partes involucradas suelen generalmente
mostrar su preferencia por una solución amistosa y pacífica de la controver-
sia, debido, entre otras razones, a que en el mundo de las finanzas —en el que
se sitúa la carta de patrocinio—, la ejecución coactiva de los contratos tiende
a ser la excepción, intentándose llegar a una solución del conflicto por vía
amistosa (17). Y es que, se ha considerado que el cumplimiento de lo conte-
nido en la carta de patrocinio constituye una «regla del juego» cuya inobser-
vancia supondría para el causante una descalificación en el ámbito del crédi-

(13) Vid. DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., págs. 179
y 180.

(14) Vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., pág. 368.

(15) Vid. TERRAY, J., La Lettre de Confort, banque, 1980, n. 393, pág. 330.
(16) Vid. MAZZONI, La lettera di patronage, pág. 633.
(17) Vid. ARAMENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problemá-

tica jurídica», op. cit., pág. 788.
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to, de consecuencias muy negativas en sus posibles relaciones futuras con las
entidades de crédito (18).

C) En estrecha relación con el contenido de las cartas de patroci-
nio, como decimos, se encuentra la responsabilidad que asume el garante en
la carta de patrocinio, cuestión esta compleja de determinar en aquellos su-
puestos en los que el deudor no atiende al pago de las deudas asumidas con
el acreedor. En todo caso, es importante anticipar ya que la carta de patroci-
nio, pese a que es un documento que ha ido con el tiempo adquiriendo una
apariencia de garantía idónea, en su caso, para vincular jurídicamente al ga-
rante, conserva sin embargo una conceptuación de carácter eminentemente
moral, especialmente en el ámbito anglosajón. Y es que, por ejemplo, en
Estados Unidos —y en otros países como Francia y Bélgica por influencia de
aquél—, tanto la doctrina como la jurisprudencia se mostraron inicialmente
reacios a admitir que la carta de patrocinio pudiera desplegar efectos jurídi-
cos, atribuyéndole simplemente el carácter de mero pacto entre caballeros sin
trascendencia jurídica. No obstante, puede afirmarse que se ha producido una
evolución en esta cuestión y que ya existe un amplio sector doctrinal e innu-
merables pronunciamientos judiciales que admiten el carácter jurídico de
algunos tipos de carta de patrocinio. En otros países, como en Italia, la ten-
dencia mayoritaria fue atribuir inicialmente efectos jurídicos a la carta de pa-
trocinio (19).

Tal afirmación, sin embargo, no debe llevarnos a afirmar que, como en
sus orígenes —y como confirmó la Asociación Francesa de Banca en un infor-
me emitido el 30 de octubre de 1973, al indicar que las cartas de patrocinio
eran instrumentos de carácter «sustancialmente moral»— (20), la carta de
patrocinio sea un documento que simplemente lleva implícita una obligación
moral, sino que además es idónea para vincular jurídicamente, aunque sus
características la alejen de otras garantías personales.

Y es que han existido tendencias doctrinales que han abogado por incluir
en el ámbito de otras garantías (especialmente la fianza) a la carta de patroci-
nio, en la consideración de las semejanzas que existen entre éstas y otras
garantías de carácter personal, considerándose que la carta de patrocinio es
en realidad una modalidad de fianza. Sin embargo, no puede admitirse que la
carta de patrocinio sea una modalidad de fianza (21), puesto que, mientras
que en la fianza el garante se compromete en firme a hacer frente a la deuda
del garantizado en caso de incumplimiento de éste, en la carta de patrocinio
tal compromiso no siempre existe, puesto que el emisor de la carta de patro-
cinio no necesariamente se compromete a cumplir en lugar del beneficiario,
sino que puede simplemente indicar que, por ejemplo, realizará todas las
gestiones necesarias para que el beneficiario cumpla sus obligaciones, lo que
no implica que el emisor asuma la posición jurídica de aquél.

(18) Vid. SÁNCHEZ GUILARTE, J., «Valor jurídico de las cartas de garantía o cartas de
patrocinio...», op. cit., pág. 875.

(19) Vid., in extenso, DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit.,
págs. 78 y 79.

(20) Vid. ARAMENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problemá-
tica jurídica», op. cit., pág. 788.

(21) Vid., en contra, la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid, de 18 de
octubre de 1984, asunto «S.C.H. contra Banco del N., S. A.», en Revista General de De-
recho, núm. 486, marzo de 1985, págs. 556-557.
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Y es que en realidad la carta de patrocinio es un nuevo tipo de garantía,
una especie particular de garantía, que, ni es estrictamente una garantía per-
sonal al estilo de la fianza (puesto que no asegura el derecho del acreedor en
caso de incumplimiento del deudor), ni tampoco es una simple garantía al
estilo de las garantías de moralidad y de influencia del derecho tradicional. Se
trata más precisamente de una garantía que tiene una personalidad propia, y
que no admite un encasillamiento en las categorías tipificadas de derechos de
garantía (22). La carta de patrocinio es, en definitiva, fruto de la libertad de
pactos que reconoce el artículo 1.255 del Código Civil, y que demuestra, una
vez más en el ámbito jurídico, cómo la realidad práctica se anticipa al Dere-
cho y la legislación (se pronuncia, en este sentido, la sentencia de la AP de
Barcelona, de 28 de enero de 2002, asunto «Gestión de Recobros de Activos,
S. A., contra Etablis Sements Laguell», JUR 2002/111554, fto. n. 1).

D) La realidad práctica pone de relieve que la carta de patrocinio es una
figura que existe fundamentalmente en el marco de los grupos de sociedades.
Efectivamente, las cartas de patrocinio son un fenómeno que encuentra su
ámbito específico de desarrollo en los grupos de sociedades y holding que
caracterizan a la economía moderna, y que suponen que la sociedad madre o
matriz («cabeza de grupo»), y que controlan en mayor o menor medida el
paquete accionarial de las filiales, emita la carta de patrocinio apoyando a una
filial, quien ha concluido o pretende concluir la instauración, renovación o
continuación de un crédito con una entidad de crédito (23).

No obstante, existe también un destacado sector doctrinal que ha consi-
derado que no existe inconveniente para admitir que las cartas de patrocinio
surjan entre personas físicas (24), o que incluso no necesariamente las cartas
de patrocinio deban estar vinculadas a los grupos de sociedades (25).

Como es sabido, elemento esencial de los grupos de sociedades es la no-
ción de «dirección unitaria» (26), aunque, pese a la importancia capital de tal
noción, el Derecho español se ha decantado por el elemento del «control»
como supuesto delimitador del grupo de sociedades (27). En definitiva, las
filiales mantienen su personalidad jurídica independiente, si bien ejercen su
actividad bajo una dirección económica común (28), lo que los diferencia de
la situación de dependencia entre las sociedades, que supone el control de la
sociedad dominante sobre la sociedad dependiente sin que necesariamente tal
control se dirija a la formación de una unidad económica integrada por ambas,
sino que tal situación puede obedecer a múltiples finalidades (29).

(22) En este sentido, vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas
cartas de patrocinio», op. cit., págs. 420-424.

(23) Vid. LÓPEZ URIEL, S., «Comentario a la sentencia del TS de 16 de diciembre
de 1985, asunto “Genossenschaft Hotelplan contra Air Spain, S. A.”», en CCJC, 1986,
págs. 3313-3227, en especial pág. 3324.

(24) Vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., pág. 370 y sigs.

(25) Vid. CARRASCO PERERA, A., «Las nuevas garantías personales», op. cit., pág. 654.
(26) Vid. FERNÁNDEZ MARKAIDA, I., «Los grupos de sociedades como forma de organi-

zación empresarial», en Cuadernos Mercantiles, Ed. Edersa, Madrid, 2001, págs. 178 y 179.
(27) FERNÁNDEZ MARKAIDA, I., «Los grupos de sociedades…», op. cit., pág. 179.
(28) Vid. EMBID IRUJO, J. M., Introducción al derecho de los grupos de sociedades,

ed. Comares, Granada, 2003, págs. 6 y 7.
(29) Vid. LÓPEZ URIEL, S., «Comentario a la sentencia del TS de 16 de diciembre de

1985», op. cit., pág. 3324.
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Pues bien, elemento consustancial al grupo de sociedades es el denomina-
do «interés de grupo», que prevalece sobre los intereses particulares de las
filiales. Con fundamento en el interés de grupo, la sociedad madre puede
impartir instrucciones que perjudiquen los intereses de las filiales, pero que,
por adecuarse al interés superior o de grupo, serán legítimas (30).

Por ello, si el interés de grupo decimos que es un elemento esencial en el
grupo de sociedades, al que deben acomodarse todas las actuaciones de las
sociedades que integran el grupo, las actuaciones realizadas por la sociedad
madre tampoco podrán chocar con el interés de grupo. Por este motivo, las
cartas de patrocinio emitidas por la sociedad madre encuentran sus limitacio-
nes en la medida en que éstas deberán respetar los intereses del grupo.

La situación descrita (existencia de un interés de grupo al que deben aco-
modarse todas las actuaciones de la sociedad madre, quien deberá actuar pro-
tegiendo tal interés, incluso si ello supone un perjuicio para las filiales), lo que
no concurre en el supuesto de simple dominio o control de una sociedad por
otra: supone que la sociedad madre, en su afán de buscar soluciones a los pro-
blemas de asistencia financiera de sus filiales, emite la carta de patrocinio. Es
más, dada la capacidad negociadora de los grupos de sociedades, se producen
modificaciones en las modalidades de actuación del ejercicio de crédito por
parte de los bancos, en la medida en que éstos no exigirán —en los supuestos de
grupos de sociedades—, la prestación de las garantías que generalmente éstos
reclaman al resto de clientes (31). En definitiva, la sociedad madre marca las
relaciones que los miembros del grupo tienen con los bancos (32).

3. RAZONES ECONÓMICAS Y JURÍDICAS QUE JUSTIFICAN EL USO DE LAS CARTAS

3. DE PATROCINIO

Desde que se empleó la carta de patrocinio por vez primera —lo que
algunos autores han situado en torno a los años sesenta, mientras que otros
en torno a los años cincuenta— (33), es sabido que las cartas de patrocinio
han experimentado un uso creciente entre nosotros, especialmente en el marco
del comercio internacional.

Y es que, de una parte, es evidente que en el ámbito del comercio es cada
vez más frecuente que se exijan garantías a la parte deudora, como mecanis-
mo para asegurar el pago. En el comercio internacional tal práctica está in-
cluso más generalizada, debido a los superiores riesgos que generalmente
entraña la actividad comercial.

De otra parte, no puede desconocerse tampoco que las garantías persona-
les —entre las que se encuentra la carta de patrocinio— han ido logrando con
el tiempo sustituir en gran medida a las garantías reales, por diversas razones
que llevan a situar a la carta de patrocinio como un instrumento de garantía
personal más atractivo que las garantías reales, razones entre las que se en-

(30) EMBID IRUJO, J. M., «Introducción…», op. cit., págs. 6 y 7.
(31) Vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-

nio», op. cit., pág. 371.
(32) Vid. CALVO CARAVACA, A. L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., «Curso de Contratación

Internacional», op. cit., pág. 295.
(33) Vid. las consideraciones sobre este aspecto de DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las

cartas de patrocinio», op. cit., págs. 13 y 14.



789

Análisis Crítico de Jurisprudencia

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

cuentra el dato de que éstas están sometidas a unas más estrictas formalida-
des en su concesión (34), y que las hace por ello menos atractivas como ins-
trumento de crédito.

Pues bien, dentro del variado elenco de garantías personales, puede decir-
se que la carta de patrocinio ha ido adquiriendo un protagonismo cada vez
mayor.

Se ha señalado como primera razón que justificaría el incremento en el
uso de la carta de patrocinio, el dato de que se trata de un instrumento de
garantía que permite no sobrecargar el pasivo de la sociedad (sociedad emi-
sora de la carta de patrocinio), al considerarse que la emisión de la carta de
patrocinio no queda reflejada en los documentos contables de la sociedad
emisora. De esta forma, mediante la emisión de una carta de patrocinio, se
conseguiría el mismo resultado que mediante la prestación de una garantía
«clásica» (fianza), pero sin producirse menoscabo en la situación financie-
ra de la sociedad emisora de la carta de patrocinio. Este planteamiento, sin
embargo, no puede ser admitido, en la consideración de que, si las cuentas
anuales pretenden reflejar la imagen fiel de la situación financiera de la socie-
dad, es evidente que en el pasivo del balance (además de en otros documen-
tos contables, como el informe de auditoria, al suponer la carta de patrocinio
un riesgo para la situación financiera de la sociedad) se deben incluir cual-
quier tipo de riesgo asumido por la sociedad, entre los que se encuentran las
cartas de patrocinio (35). Ahora bien, como también se ha indicado (36),
las cartas de patrocinio que se incluirán en los documentos contables de la
sociedad, por ser «garantías en sentido contable» serán aquéllas que reúnan
una serie de condiciones: ser una promesa de disposición primaria de fondos
o de otro activo patrimonial; no dependientes del arbitrio del deudor; el des-
tinatario de la promesa debe ser un acreedor que lo sea también de otra obli-
gación con tercero; y, finalmente, la disposición debe realizarse con el propó-
sito de prevenir, impedir o compensar el incumplimiento del tercero.

En segundo lugar, se intentó justificar la conveniencia de la emisión de
carta de patrocinio frente a otras garantías con fundamento en consideracio-
nes de carácter fiscal, al considerarse que la emisión de la carta de patrocinio
era en realidad un instrumento para eludir la aplicación de disposiciones
fiscales, concretamente las que grababan la circulación del capital entre las
sociedades del grupo (así, en el Derecho alemán). No obstante, la desaparición
de tal gravamen no trajo consigo un incremento notable en la emisión de carta
de patrocinio.

En tercer lugar, se ha estimado que la emisión de carta de patrocinio
permite salvar los inconvenientes que en algunos sistemas jurídicos vienen
impuestos por la normativa de sociedades en relación a la prestación de ga-
rantías. Así, se estima que, salvo en aquellos supuestos en los que los Estatutos
sociales indiquen expresamente que el órgano de administración no esté legi-
timado para emitir carta de patrocinio, éste podrá emitirla siempre que no
sobrepase el objeto social, de forma que la carta de patrocinio sería lícita y
oponible a terceros, dado el principio general de ilimitabilidad de la eficacia

(34) Vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., en particular pág. 351.

(35) DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., págs. 25 y 26.
(36) Vid. CARRASCO PERERA, A., «Las nuevas garantías personales», op. cit., págs. 674

y 675.
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externa del poder de representación de los administradores (a salvo el supues-
to de mala fe del tercero) ex artículo 129 LSA. En definitiva, la emisión de la
carta de patrocinio debe ser calificada como un acto neutro, necesario para el
desarrollo de las actividades que integran el objeto social (vid. sentencia del
TS de 30 de junio de 2005, op. cit., Fto. n. 1), plenamente válido, a no ser que
la competencia para emitir documentos de patrocinio esté estatutariamente
reservada a la autorización de otro órgano social (37). En definitiva, la carta
de patrocinio no exige un procedimiento de concesión y trámites tan comple-
jos como requiere, por ejemplo, la fianza, que requiere que, o bien conste
expresamente en el objeto social, o bien entre los poderes estatutarios del
Consejo de Administración, y, de no ser así, del necesario acuerdo favorable
de la Junta General.

En cuarto lugar, se ha considerado que la emisión de carta de patrocinio
por una sociedad madre permite eludir la aplicación de la normativa bancaria
que establece limitaciones a la concesión de créditos a sus filiales, dificultan-
do la labor de los órganos de control del sector financiero (38).

Se ha puesto también de relieve, en quinto lugar, que la emisión de las car-
tas de patrocinio permitía evitar la aplicación de la normativa de control de
cambios, en aquellos supuestos en los que la emisión de la carta de patrocinio
afectaba a un no residente, en los que, por regla general, era necesario comuni-
car la transacción a las autoridades de control de transacciones. Sin embargo,
tal exigencia ha desaparecido, de forma que puede afirmarse que la emisión de
una carta de patrocinio está totalmente liberalizada en ese sentido (39).

Y, finalmente, es también evidente que el emisor de una carta de patroci-
nio tiene generalmente la aspiración de no obligarse jurídicamente, sino sólo
en el ámbito moral (40). Es precisamente en relación con esta última cir-
cunstancia, en donde encuentre la carta de patrocinio la razón última que
justifica su existencia: el emisor de la carta de patrocinio decide emitir tal
documento y no formalizar una garantía clásica, precisamente por la indeter-
minación de los efectos jurídicos derivados de la carta de patrocinio, en el sen-
tido de que el patrocinador goza de la ventaja de un margen de tiempo para
determinar con el acreedor el carácter de su obligación. Por su parte, el acree-
dor también utiliza en su favor la falta de certeza en torno al carácter de la
obligación asumida por el emisor de la carta de patrocinio, en la medida que
podrá reclamar vía indemnización de daños y perjuicios, una contraprestación
económica incluso superior a la que tendría derecho en el caso de haber cele-
brado un negocio de garantía. En definitiva, se observa cómo las dos partes que
celebran la emisión de la carta de patrocinio obtienen beneficios en tal activi-
dad, precisamente debido a la confusión existente acerca de los efectos jurídi-
cos derivados de la emisión de la carta de patrocinio.

(37) Vid. DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pág. 33.
(38) DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., págs. 36 y 37.
(39) DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., págs. 38 y 39.
(40) Vid. ARAMENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problemá-

tica jurídica», op. cit., págs. 780 y 781.
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II. PROBLEMÁTICA QUE PLANTEAN LAS CARTAS DE PATROCINIO:
II. ALGUNOS COMENTARIOS RELATIVOS A LAS CARTAS
II. DE PATROCINIO EN LA JURISPRUDENCIA ESPAÑOLA

1. Una visión global de los pronunciamientos de los tribunales españoles
relativos a carta de patrocinio, que son muy escasos, ponen de relieve que la
principal cuestión que se ha venido planteando en torno a las cartas de patro-
cinio ha sido la idoneidad de éstas para obligar jurídicamente al patrocinador.
Ya la primera sentencia de un tribunal español que se pronunció sobre la
carta de patrocinio (sentencia del TS de 16 de diciembre de 1985, asunto
«Genossenschaft Hotelplan c. Air Spain, S. A.»), puso de relieve la dificultad
para atribuir a la carta de patrocinio carácter jurídico obligacional con carác-
ter general, así como la necesidad de analizar el contenido concreto de cada
carta de patrocinio para determinar su posible carácter jurídico obligacional
(vid. la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 18 de octubre de
1984, RGD, marzo 1985, págs. 556-557; vid. el comentario de URIEL, S., Co-
mentario a la sentencia del TS de 16 de diciembre de 1985, asunto «Genos-
senschaft Hotelplan contra Air Spain, S. A.», en CCJC, 1986, págs. 3313-3227,
en especial pág. 3322).

Aunque inicialmente se consideró que, puesto que las cartas de patrocinio
son redactadas por el emisor y patrocinado, el carácter obligacional de éstas
quedaba al arbitrio de las partes; y es que se argumentaba que, faltando la
voluntad negocial (serio et deliberato animo), no podía existir negocio jurídico
contractual (doctrinas voluntaristas). Por ello, las partes eran libres para de-
terminar si la relación que establecían entre ellas era un contrato o una simple
relación de cortesía; de esta forma, el carácter jurídico obligacional de la carta
de patrocinio quedaba al arbitrio de las partes, quienes podían estimar que la
carta de patrocinio era un auténtico contrato, o bien, en otras ocasiones, un
simple compromiso amistoso o social.

Sin embargo, atribuir una importancia tan amplia al elemento subjetivo
de la intencionalidad de las partes no se ajusta a la evolución que ha experi-
mentado la teoría del negocio jurídico, que ha puesto de relieve la preferencia
por criterios de corte objetivo (patrimonialidad de los intereses en juego, por
ejemplo), dejando al margen la intencionalidad de las partes en la concreta
relación. En todo caso, se ha indicado que, con respecto a las cartas de patro-
cinio, no es posible establecer con carácter general los criterios objetivos que
deslinden las relaciones con efectos jurídicos de aquellas simplemente mora-
les; esta tarea, definida incluso por MONTAGNANI como «terrible odisea» (41)
por su gran complejidad, requiere un análisis casuístico. Y es que, para deter-
minar el carácter jurídico o simplemente moral de una carta de patrocinio, es
necesario atender a las circunstancias (así, el contenido) que rodean la emi-
sión de ésta (vid. sentencia de la AP de Madrid, de 23 de octubre de 1998,
asunto «Rústicas, S. A., contra Banco Zaragozano, S. A.», JUR 2002/61964,
Fundamento 5).

A la vista de las circunstancias concretas de cada supuesto de carta de pa-
trocinio que llega a los tribunales, se aprecia que en algunas ocasiones el carác-
ter obligacional de la carta de patrocinio resulta bastante claro, debido a los
términos en que está redactada la carta de patrocinio; así, en la sentencia de la

(41) «Le garanzie prese sul serio: cortesía, pratiche generali interpretative e con-
trolli nelle lettere di patronage», en BBTC, 1986, pág. 450 y sigs., en especial pág. 461.
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AP de Sevilla, de 9 de marzo de 2005 (asunto «Banco Santander Central-Hispa-
no, S. A., contra Empresa Gestión Medio Ambiental», JUR 2005/144672), el
emisor de la carta de patrocinio (Empresa de Gestión Medio Ambiental) se com-
prometía expresamente a pagar en el caso de que no lo hiciera la entidad Sie-
rraCork, S. L. (patrocinada), declaración que constituye una cláusula de las
denominadas de asunción de riesgo de pérdidas, de evidente carácter jurídico
obligacional. Además, la carta de patrocinio contenía una declaración de par-
ticipación, puesto que Empresa de Gestión Medio Ambiental indicaba en el
documento que tenía «una participación del 48 por 100 en SierraCork, S. L.»,
vinculada a una declaración de las denominadas de futuro mantenimiento de la
participación o de la vinculación, que, con independencia del concreto conteni-
do de ésta, ponen de manifiesto la intención del patrocinador de no modificar
la situación referente a su participación en la sociedad patrocinada o a su vin-
culación económica con ésta. En particular, se indicaba en la carta de patroci-
nio que si se decidiera variar la participación en la firma, se comprometían a
comunicarlo al Banco («Banco Santander Central-Hispano, S. A.»).

En el asunto «Banco Zaragozano, S. A. contra Compañía Mercantil Rús-
ticas, S. A.» (RJ 2005/5089), el Tribunal Supremo deslindó las dos clases de
cláusulas que contenía la carta de patrocinio en cuestión; en primer lugar, el
documento contenía una cláusula de participación (vid. Fundamento 1), en la
que se indicaba que «(...) les comunicamos que poseemos el 100 por 100 del
capital de la misma». Evidentemente, el objetivo de tal declaración era infor-
mar al destinatario de la carta (Banco Zaragozano, S. A.) sobre el interés que
el patrocinador tenía en la concesión del crédito, sin que tal declaración su-
pusiera algún tipo de compromiso de carácter jurídico.

En segundo lugar, el documento indicaba que «(...) les comunicamos que
si «Congelados Ibéricos, S. A., tuviera problemas en devolverlo a su venci-
miento (cuenta de crédito), procederíamos a ampliar capital hasta el importe
de dicho crédito para poder hacer frente a tal compromiso», cláusula de fu-
turo mantenimiento de la participación o de la vinculación, en la medida que
el patrocinador manifiesta su intención de no modificar en el futuro su par-
ticipación en la sociedad patrocinada. En definitiva, se trata de una cláusula
de carácter jurídico obligacional que pretende poner de manifiesto un concre-
to aspecto de la política empresarial del patrocinador.

Encontramos también algunos pronunciamientos en lo que las declaracio-
nes contenidas en la carta de patrocinio presentan solamente un carácter
moral, sin poseer carácter jurídico obligacional. Así, la sentencia de la AP de
Barcelona, de 28 de enero de 2002, asunto «Gestión de Recobros de Activos,
S. A.» (JUR 2002/111554), expresamente señala que «(...) no pasará de conte-
ner una repercusión tan sólo en el orden moral cuando se trata de expresiones
declarativas, careciendo de obligatoriedad todo lo que resulte meramente
enunciativo (...)».

2. Otra cuestión sobre la que también se han pronunciado los tribunales
en el marco de las cartas de patrocinio ha sido la capacidad o legitimación de
los administradores para emitir tales documentos. Y es que se ha pretendido
ver en la carta de patrocinio un instrumento jurídico idóneo para salvar las
dificultades o inconvenientes operativos que impone la normativa societaria
para la concesión de garantías (fianza).

En principio, la regla general es que los administradores delegados de una
Sociedad Anónima están legitimados para emitir una carta de patrocinio, sin
necesidad de una previa deliberación del Consejo de Administración. De esta
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forma, se indica, en primer lugar, se facilita la gestión ordinaria de la socie-
dad. En segundo lugar, se logra también evitar el complejo juicio de compa-
tibilidad con el objeto social, que viene impuesto por el Derecho de Socieda-
des para la prestación de derechos de garantías.

Con carácter general, los administradores están legitimados para emitir una
carta de patrocinio vinculando a la sociedad, siempre que así se haya estableci-
do en los estatutos de ésta (42); en caso contrario, será necesario el acuerdo de
la Junta General (vid. sentencia del TS de 16 de diciembre de 1985, asunto
«Genossenschaft Hotelplan contra Air Spain, S. A.», op. cit., fto. n. 5 c; senten-
cia de la AP de Barcelona de 28 de enero de 2002, asunto «Gestión de Recobros
de Activos, S. A., contra Etablis Sements Laguell», op. cit., fto. n. 2).

En todo caso, el contenido de la carta de patrocinio emitido por los ad-
ministradores no puede infringir el objeto social, determinado estatutaria-
mente, que funciona como un límite interno del poder de representación.

Además, el objeto social funciona también como límite externo a las actua-
ciones representativas del órgano de administración frente a terceros de mala
fe, puesto que la sociedad no quedará obligada frente a éstos (art. 129.2 LSA).
En este caso, cuando la emisión de la carta de patrocinio por el administrador
infrinja el objeto social, este acto será plenamente eficaz, salvo que la sociedad
pueda demostrar que el tercero (Banco destinatario) conocía que la emisión de
la carta de patrocinio suponía una trasgresión del objeto social (43).

No obstante lo anterior, resulta poco probable que la emisión de una carta
de patrocinio se realice superando el ámbito de representación de los admi-
nistradores, así como que ello suponga una infracción del objeto social; en
realidad, la emisión de la carta de patrocinio debe ser considerada como un
acto neutro, esto es, como un acto necesario para la realización de las activi-
dades que integran el objeto social (art. 117.2 RRM) (vid. sentencia del TS de
30 de junio de 2005, asunto «Banco Zaragozano, S. A., contra Compañía Mer-
cantil Rústicas, S. A.», op. cit.).

Sólo cuando estatutariamente se hubiera previsto que la emisión de una
carta de patrocinio requiriera la autorización de otro órgano social, o que la
carta de patrocinio tuviera un carácter gratuito —incompatible con el fin lucra-
tivo de la sociedad—, la emisión de la carta de patrocinio sería ilícita (44).

3. Finalmente, se plantea determinar si el emisor de la carta de patroci-
nio asume alguna responsabilidad por hechos falsos (falta de exactitud y/o de
veracidad) contenidos en la carta de patrocinio, concretamente relativos a su
participación, o a la confianza que le merece la gestión de la filial, o a la exis-
tencia de una determinada política empresarial del grupo. Y es que, de esta
forma, mediante datos falsos, a la entidad financiadora se la presenta una
imagen no veraz sobre la situación económica de la sociedad filial que solicita
financiación («referencias»).

En este sentido, la falta de exactitud sobre la información proporcionada
en la carta de patrocinio genera varios tipos de responsabilidades: en primer
lugar, la responsabilidad extracontractual del emisor de la carta de patrocinio,
puesto que mediante el contenido falso de la carta se ha defraudado la legí-

(42) ARAMENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problemática
jurídica», op. cit., pág. 799; vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas
cartas de patrocinio», op. cit., págs. 391 y 392.

(43) Vid. DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., págs. 31 y 32.
(44) DE CASTRO MARTÍN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pág. 33.
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tima expectativa o confianza en la que la entidad de crédito razonablemente
había confiado, y, puesto que el Derecho Mercantil tutela la confianza o la
apariencia externa creada en la contraparte, el Derecho debe intervenir (45).
Ahora bien, será la entidad de crédito la que deberá probar tal circunstancia
(falsedad de la información), quedando el emisor de la carta de patrocinio
exento de responsabilidad si se demuestra que la entidad de crédito otorgó el
crédito con la sola confianza de que las declaraciones eran exactas y verdade-
ras, puesto que se estima entonces que no habría actuado con la debida dili-
gencia que le es exigible (46).

Pero, además de la responsabilidad que puede pesar sobre el emisor, la
información falsa de una carta de patrocinio es idónea para afectar también
al propio contrato de crédito —esto es, al contrato que precisamente motivó
la emisión de la carta de patrocinio—, así como a terceros que contrataron
con la filial confiando en la apariencia de solvencia que ésta crea por la propia
carta de patrocinio.

III. CONCLUSIONES

La carta de patrocinio constituye un instrumento jurídico de indudable
valor en las relaciones comerciales, especialmente en el ámbito del comercio
internacional, en el que son más frecuentes.

Aunque no existe inconveniente jurídico para que el emisor de la carta de
patrocinio sea cualquier persona física o jurídica, la realidad del mercado ha
puesto de relieve que es en el marco de los grupos de sociedades en el que
éstas encuentran pleno sentido: la sociedad matriz, en su deseo de prestar
asistencia financiera a las filiales, las «recomienda» o «avala» mediante la
emisión de una carta de patrocinio frente a una entidad de crédito.

Aunque en sus orígenes las cartas de patrocinio presentaban un carácter
preferentemente moral, lo que impedía su calificación más allá de simple pacto
o compromiso de caballeros, se ha producido una evolución hacia un carácter
jurídico obligacional, que, en todo caso, no necesariamente existe en toda carta
de patrocinio. En definitiva, con independencia del contenido particular de cada
carta de patrocinio, éstas no deben ser asimiladas a otras garantías, con las que
guardan similitudes, pero también importantes diferencias.

(45) Vid. CALVO CARAVACA, A. L./CARRASCOSA GONZÁLEZ, J., Curso de Contratación In-
ternacional, pág. 296.

(46) Vid. VALENZUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., págs. 413 y 414.
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nunciamientos jurisprudenciales de
tribunales españoles que existen sobre
éstas. En particular, se analizan aspec-
tos como el contenido y la interpreta-
ción de las cartas de patrocinio, su
carácter obligacional (jurídico o mo-
ral), o la legitimación y responsabili-
dad del emisor de éstas.

Spanish courts have provided jurispru-
dence with concerning such letters.
Particularly, it analyses points such as
the contents and interpretation of
sponsorship letters, the obligational
nature of sponsorship letters (legally
and morally) and the legal standing
and liability of the issuers of sponsor-
ship letters.
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3. URBANISMO

LA INSCRIPCIÓN DE LA OPCIÓN DE COMPRA DEL APROVECHAMIENTO
URBANÍSTICO SOBRE FINCAS PENDIENTES DE REPARCELACIÓN.

por

GABRIEL SORIA MARTÍNEZ
Abogado

I. INTRODUCCIÓN

El dinamismo del tráfico jurídico presenta situaciones en las que los actos
de transmisión o disposición quedan condicionados necesariamente a la con-
firmación de las circunstancias objetivas concretas sobre las que se asienta el
acuerdo de voluntades, de manera que, sin ellas, el negocio jurídico carece de
sentido o pierde su finalidad.

El tráfico inmobiliario, en especial el que se orienta a la promoción ur-
banística, es en ese aspecto especialmente dinámico y su dependencia de de-
cisiones y autorizaciones administrativas incrementa el riesgo de las opera-
ciones, por lo que es imprescindible la adopción de cautelas y prestación de
garantías, teniendo en cuenta además la trascendencia económica de las tran-
sacciones.

El riesgo se acrecienta en aquellas situaciones en las que la transmisión
se pretende sobre los derechos que determinadas fincas puedan tener en algún
ámbito concreto, pero no sobre la totalidad de ellas, y muy especialmente
sobre aquella parte que, por estar clasificada como rústica o por otras circuns-
tancias, no permite la materialización de aprovechamiento urbanístico. En
estos casos las alternativas son diversas, pudiendo el titular de la finca y el
potencial comprador celebrar un precontrato, un contrato de promesa de
venta, un contrato de compraventa sometida a condición suspensiva o cual-
quier otro de carácter similar, en los que las garantías de cumplimiento y la
amenaza de la doble venta o la aparición de terceros potenciales, a través, por
ejemplo, de embargos, no quedan suficientemente cubiertas. Cada vez con
más frecuencia se viene recurriendo al contrato de opción de compra como
medio más eficaz para garantizar el cumplimiento de lo pactado, y dentro de
esta modalidad contractual, se extiende la opción de compra sobre el aprove-
chamiento urbanístico de las fincas, cuya inscripción es posible, a tenor de lo
dispuesto en el artículo 307 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de
junio de 1992, el artículo 14 del Reglamento Hipotecario, así como los artícu-
los 33 a 44 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

II. EL APROVECHAMIENTO URBANÍSTICO COMO OBJETO DE DERECHO
II. Y SU MATERIALIZACIÓN EN EJECUCIÓN DEL PLANEAMIENTO
II. URBANÍSTICO

La irrupción del urbanismo en la propiedad inmobiliaria ha provocado la
aparición de nuevos objetos de derecho y, en particular, ha generado el apro-
vechamiento urbanístico como «cosa» patrimonializable. Esta evidencia, que
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ya resaltó LASO MARTÍNEZ en su obra Derecho Urbanístico, Tomo III, editorial
Montecorvo, páginas 259 y siguientes, ha cristalizado en el reconocimiento
legal de su existencia y transmisibilidad en el artículo 307.5 del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992, que incluye, entre los actos
inscribibles en el Registro de la Propiedad, «los actos de transferencia y gra-
vamen del aprovechamiento urbanístico».

En ese sentido, siguiendo a LASO MARTÍNEZ en la obra citada, podemos
concluir que su carácter de objeto de derecho deriva de ser, al respecto, «in-
diferente que el objeto sea una cosa corporal o incorporal, que se asimilen o
distingan, según sean cosas o bienes, y que el objeto sea por fin un derecho
subjetivo o una cosa futura», siempre que cumpla con las condiciones de
formar parte de las cosas extra commercium, que no se contraríe la moral o
el orden público y que no carezca de la individualidad precisa para crear
sobre él alguna relación jurídica. Ahora bien, es también cierto que, como se
indica en dicha obra, de alguna manera, el carácter inmaterial del aprovecha-
miento urbanístico lo asimila, a una columna de aire sobre la parte propor-
cional de la superficie de tierra perteneciente al propietario del suelo, por lo
que, todas las cautelas y garantías en los actos de gravamen y disposición
referentes a él quedan sobradamente justificadas.

Es decir, que si el tráfico jurídico inmobiliario requiere una serie de ga-
rantías que aseguren el cumplimiento del principio de Seguridad Jurídica, en
el supuesto del negocio jurídico que recae sobre el aprovechamiento urbanís-
tico, estas cautelas deben extremarse.

El Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, vino a desarrollar la normativa
complementaria al Reglamento Hipotecario para permitir la inscripción, entre
otros, de actos de gravamen y disposición sobre el aprovechamiento urbanís-
tico, exigiendo el otorgamiento de escritura pública, la apertura de un folio
independiente y otras circunstancias que se contienen en los artículos 33 y
siguientes.

Ya en otra ocasión tuve la oportunidad de comentar la fragilidad del
derecho al aprovechamiento en esta misma Revista Crítica de Derecho Inmo-
biliario (núm. 682, de marzo-abril, págs. 1082 y sigs., dentro del Comentario
relativo a la Resolución de la Dirección General de los Registros y Notariado
de 11 de noviembre de 2002). Esta debilidad resulta de su sometimiento a la
eficacia y vigencia del planeamiento del que dimana, planeamiento urbanísti-
co que, por su propia naturaleza, por el control jurisdiccional de los actos
administrativos y por el ius variandi de la Administración, es extremadamente
dinámico. No comparto, por lo tanto, la afirmación de Javier GARCÍA-BELLIDO

en su artículo «Por una liberalización del paradigma urbanístico español (II):
La Jurisprudencia de Obras Públicas en el límite del paroxismo», publicado en
la Revista Ciudad y Territorio del Ministerio de la Vivienda, vol. XXXVII,
tercera época, número 143, primavera de 2005, cuando afirma en la página 13
que el aprovechamiento «no desaparece nunca, es inextinguible, es un derecho
real hipotecable desde antes de existir y, cuando el edificio que lo haya ma-
terializado en ladrillos se incendie, arruine o derrumbe, vuelve a renacer de
sus cenizas, como un mítico Ave Fénix...». La realidad objetiva es muy distin-
ta, como han comprobado, por ejemplo, quienes han sufrido la ocupación
directa de sus fincas para la constitución de sistemas generales y, a pesar de
tener reconocido el aprovechamiento urbanístico en una unidad de ejecución
de destino muy concreta, se han visto defraudados en su derecho, por ejem-
plo, por un repentino cambio de sistema en esta última unidad, es decir, el
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desarrollar por expropiación, aunque sin incluir en la relación de derechos a
expropiar curiosamente el aprovechamiento urbanístico del ocupado, o como
ha sucedido en los casos de declaración de nulidad del planeamiento que
generaba el aprovechamiento mediante sentencia judicial o, por último, en los
supuestos de modificación del plan con alteración de la calificación o la cla-
sificación del suelo.

Por otro lado, como expuse en el artículo antes citado, «siendo la depen-
dencia solidaria de la validez y eficacia del plan un elemento ontológico del
propio objeto de derecho, los efectos sobre las inscripciones que se refieran a
él no defraudan la confianza legítima del tercero hipotecario en los asientos
del Registro, sino que se producen de modo natural por la propia esencia del
aprovechamiento, según además consta inscrito en los propios Libros del
Registro».

Esta debilidad intrínseca del aprovechamiento urbanístico justifica la ce-
lebración de contratos de opción de compra, cuya inscripción, por su oponi-
bilidad a terceros, permitirá garantizar la efectividad de la transmisión para
el momento en que ésta sea verdaderamente posible, una vez ejecutado el
planeamiento y desplegados sus efectos.

III. LA OPCIÓN DE COMPRA COMO NEGOCIO JURÍDICO
III. DE TRASCENDENCIA JURÍDICO-REAL

La ventaja de la opción de compra, frente a otras alternativas como, por
ejemplo, el precontrato o la promesa de venta, resulta de su trascendencia
jurídico-real, dado que ésta, debidamente publicada en el Registro, se podría
incluir dentro de lo que se ha reconocido por la doctrina como ius ad rem o
derechos hacia la cosa, aunque la jurisprudencia haya llegado a manifestar en
alguna ocasión que supera incluso esa categoría (así la sentencia de 30 de
noviembre de 1988 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, ya declaró que
«el derecho de opción de compra, cualquiera que sea su naturaleza en el plano
teórico y especulativo, sienta con claridad una estructura de carácter real muy
superior a los ius ad rem que por vocación real del futuro o de garantías de
su cumplimiento en el área obligacional puede trascender a la órbita de los
derechos reales»).

En cualquier caso, su inscripción, aunque limitada en el tiempo por el
artículo 14 del Reglamento Hipotecario, protege al optante frente a terceros
con toda la potencia del Registro de la Propiedad, garantizando la adquisición
incluso para el caso de variaciones en el titular registral del dominio posterio-
res a la inscripción del derecho de opción de compra.

Que la opción de compra inscrita tiene trascendencia jurídico-real parece
incuestionable, más allá de la discusión sobre el carácter real típico del dere-
cho de opción o de su naturaleza personal. En ese sentido, podemos concluir
con DÍAZ PICAZO (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. I, pág. 218 y
sigs., Editorial Civitas) que, en cuanto esté inscrito, es innegable su trascen-
dencia real, dado que, aunque no conceda un señorío directo e inmediato
sobre la cosa, sí tiene plena eficacia frente a terceros, derivada del principio
de fe pública.

En esta materia han sido distintos los autores que se han pronunciado en
uno u otro sentido, pudiendo destacarse el trabajo de José Ángel TORRES LANA,
publicado por editorial Trivium, titulado Contrato y derecho de opción, donde
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aborda la cuestión de la naturaleza real o personal del derecho de opción de
compra partiendo de reconocer que la caracterización del derecho de opción
«supone una dura prueba para las categorías comúnmente admitidas», aun-
que se incline finalmente por considerar que se trata fundamentalmente de un
derecho personal.

Por su parte, la jurisprudencia, sin perjuicio de que en ocasiones haya sido
tan tajante como en la sentencia antes citada de 30 de noviembre de 1988, ha
variado, pudiendo citarse las sentencias de 9 de octubre y 6 de noviembre de
1989 entre aquéllas que defienden que se trata de un derecho personal. La de
9 de octubre de 1989, por ejemplo, lo defendía en los términos siguientes:

«La naturaleza predicable de esta figura es la de un contrato y no la de un
derecho real, tratándose, en puridad de doctrina, de un derecho personal que
puede tener efectos frente a terceros mediante la inscripción, pero sin que ésta
tenga la virtud de transmutar, convirtiendo a los personales en reales, la
naturaleza de los derechos, ya que no se tiene un poder directo sobre la cosa,
sino únicamente la facultad de exigir del sujeto pasivo el necesario compor-
tamiento para que el contrato prefigurado sea llevado a su consumación, y
buena prueba de ello la suministra el propio artículo 14 del Reglamento Hi-
potecario, pues si fuera un derecho real sería inscribible sin necesidad de los
requisitos complementarios».

Cualquiera que sea la naturaleza que doctrinalmente se le atribuya, en
realidad, en cuanto la opción de compra permita al optante adquirir la cosa
con independencia de la posterior voluntad del concedente e incluso por en-
cima de la de terceros, reconociéndole un poder casi directo e inmediato sobre
la cosa, siempre que pueda, en definitiva, incluso pasar por encima de la
eventual oposición del vendedor o sus adquirentes, en cuanto queden vincu-
lados por la manifestación de voluntad anticipada al celebrar la opción de
compra, su trascendencia jurídico-real será objetiva y constatable. Estas cir-
cunstancias se dan, en principio, siempre que se haya producido su acceso al
Registro de la Propiedad.

Como señalaba la sentencia de 9 de junio de 1990, «con la inscripción y
por efecto de la publicidad registral el derecho de opción se impone erga
omnes, de suerte que su existencia afectará o perjudicará a todo adquirente
posterior al derecho de opción de compra, pero sin que tal inscripción opere
el cierre del Registro, por lo que el propietario de una finca concedente de un
derecho de opción de compra, aún después de su inscripción en el Registro,
puede enajenar o gravar la cosa, ya que tal derecho no implica prohibición de
enajenar o de disponer y sí tan sólo una facultad preferente de adquirir a favor
del optante, si bien cuando un tercer comprador adquiere el inmueble objeto
de la opción inscrita, ésta surte efecto contra el comprador, esto es, el derecho
de opción registrado opera contra el subadquirente como derechohabiente
que es el que concedió la opción (véase, en este sentido, la sentencia del 27
de febrero de 1950); en consecuencia, el derecho de opción de compra inscrito
en el Registro, al amparo del artículo 14 del Reglamento Hipotecario, no
confiere a su titular derecho dominical alguno que impida ulteriores enajena-
ciones del inmueble, sin perjuicio de que el titular del derecho de opción
pueda exigir de todo propietario del inmueble afectado, sea el concedente,
sean posteriores adquirentes del mismo, la venta de la cosa afectada».

Por su parte, la Resolución de la Dirección General de los Registros y del
Notariado, de 19 de julio de 1991, al reconocer la posibilidad de inscribir el
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pacto de otorgamiento unilateral por el optante de la escritura de compraven-
ta mediante la que se ejercita el derecho de opción, vino a profundizar en la
trascendencia jurídico-real de la opción de compra, puesto que en estos casos
el poder «casi» directo e inmediato sobre la cosa al que nos referimos, es prác-
ticamente absoluto. La doctrina de la Resolución venía a asumir como «válido
e inscribible el pacto por el que se conviene que el optante pueda por sí solo
otorgar en su día a su favor la oportuna escritura pública de compraventa,
debiendo consignar a favor del concedente la cantidad pactada como precio
para el ejercicio de la opción. Y es que al perfeccionarse el contrato de opción
queda ya prestada la declaración negocial suficiente para que se produzca el
efecto jurídico perseguido como eventualmente definitivo por las partes, de
modo que no es necesaria una nueva declaración para que el camino negocial
desemboque en el resultado final si así lo decide quién está facultado para
ello, aunque sea mediante una declaración unilateral».

De ello se deduce que, en efecto, personal o no, la opción de compra,
como derecho inscrito, goza de la protección que otorgan los principios de fe
pública y prioridad, como cualquier otro derecho constante en el Registro, y
ello es lo que le hace idóneo para las transmisiones de aprovechamiento ur-
banístico cuya materialización depende de procesos de gestión urbanística.

IV. EL ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LA OPCIÓN
IV. DE COMPRA SOBRE APROVECHAMIENTO URBANÍSTICO COMO
IV. UNO DE LOS ACTOS DE DISPOSICIÓN Y GRAVAMEN A LOS QUE
IV. SE REFIERE EL ARTÍCULO 307.5. DEL TEXTO REFUNDIDO
IV. DE LA LEY DEL SUELO DE 26 DE JUNIO DE 1992

La opción de compra sobre aprovechamiento urbanístico es, en principio,
inscribible, siempre que se cumplan los requisitos del artículo 14 del Regla-
mento Hipotecario, es decir:

1.º Convenio expreso de las partes para que se inscriba.
2.º Precio estipulado para la adquisición de la finca y, en su caso, el que

se hubiere convenido para conceder la opción.
3.º Plazo para el ejercicio de la opción, que no podrá exceder de cuatro

años.

Indudablemente, también deben cumplirse otros requisitos establecidos en
la legislación hipotecaria, tales como el otorgamiento de escritura pública, la
identificación de la finca de origen del aprovechamiento y la unidad de destino,
la determinación de la cuantía del aprovechamiento, o la definición de los dere-
chos inscritos de las fincas que no quedarán afectados por la transmisión, se-
gún el caso. Ahora bien, como objeto de Derecho Inmobiliario, el aprovecha-
miento urbanístico queda afectado al tráfico jurídico, de la misma manera que
lo están otros bienes, aunque esté sometido a un régimen específico por sus
peculiares características. Por lo tanto, cabe constituir sobre él cualquier dere-
cho real, ya sea la propiedad o un derecho real limitado, siempre que no lo im-
pida, por ejemplo, su carácter inmaterial u otra circunstancia incompatible con
el derecho real que se pretendiera constituir. La opción de compra sobre apro-
vechamiento urbanístico no encuentra así ningún obstáculo para su constitu-
ción ni tampoco para su reflejo registral en la inscripción correspondiente.
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V. LA DOCTRINA DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS
V. Y DEL NOTARIADO RESUMIDA EN LA RESOLUCIÓN DE 20
V. DE NOVIEMBRE DE 2004

La propia Dirección General de los Registros y del Notariado ha recono-
cido el carácter inscribible de la opción de compra sobre aprovechamiento
urbanístico, incluso en situaciones interinas de desarrollo urbanístico, pen-
dientes de la reparcelación, supuesto que más nos interesa en este comentario.
Cabe destacar a este respecto por su claridad, la Resolución de 23 de octubre
de 2001, que resolvió el recurso gubernativo interpuesto contra la denegación
de la inscripción de una opción de compra fundada por el Registrador, entre
otros aspectos, en el hecho de no estar regulada por la legislación urbanística
aplicable (en ese caso la legislación canaria) la realización de transferencias
y actos de carácter real sobre el aprovechamiento urbanístico; por carecer de
la determinación necesaria en cuanto a su contenido y circunstancias, y por
existir títulos presentados en el Diario considerados incompatibles con la
opción de compra presentada por los que se constituía también un derecho
de opción de compra sobre la misma finca registral.

Estimado el recurso gubernativo por el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, la apelación del Registrador se limitó a alegar enton-
ces: «1. Que hay que distinguir entre los efectos civiles de las transferencias
de aprovechamiento urbanístico, plenamente válidas, y su repercusión regis-
tral, en este caso no pueden acceder al Registro por incumplimiento del prin-
cipio de especialidad, ya que no existe el proyecto de compensación aprobado,
no están determinadas las fincas de origen y de resultado y no se sabe qué
unidades de aprovechamiento urbanístico corresponden a las futuras parcelas:
es necesario que se lleve a término el proyecto de compensación y entonces
serán plenamente aplicables los artículos 33 a 44 del Real Decreto 1093/1997.
2. Que existe numerosa jurisprudencia registral (entre otras, Resoluciones de
16 y 17 de diciembre de 1996) que manifiesta el derecho y el deber del Regis-
trador de tener en cuenta los asientos anteriores y posteriores del Diario de
Presentación, sin restringirse al del objeto de calificación y, por otra parte, sí
existe incompatibilidad aparente entre los títulos presentados: el de transfe-
rencia de todos los aprovechamientos no comprende, como es natural, las
parcelas, que no existen: en cambio los otros títulos presentados comprenden
terreno y aprovechamiento, con lo que parece darse un contrasentido al tener
objetos jurídicos distintos y comunes. 3. Que la indeterminación de la finca
está latente: sigue sin determinarse la situación física de la unidad de ac-
tuación, no abarca la totalidad de la finca número..., y si bien el artículo 47.3
de Reglamento Hipotecario permite la inscripción sobre el resto sin acceso de
todas las segregaciones practicadas, no dice, sin embargo, que no haya de ins-
cribirse dicho resto».

El Fundamento de Derecho 1.º de la Resolución resumía los hechos en los
siguientes términos:

«1. Los hechos a tener en cuenta en la Resolución del presente recurso
son los siguientes: a) se otorga escritura pública entre una entidad que con-
cede un derecho de opción de compra de “carácter real” a favor de otra
entidad “sobre todos los derechos de aprovechamiento urbanístico” que a la
entidad concedente correspondan “en el Plan Parcial... como consecuencia de
la aportación a la Junta de Compensación” de la finca que se describe en la
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escritura..., inscrita a favor de la entidad concedente de la opción, al margen
de cuya inscripción consta nota marginal de afección en cuanto a determinada
superficie de la misma al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sis-
tema de compensación, estableciendo en la estipulación quinta: “en caso de
que se ejercite la opción de compra, y la sociedad optante adquiera el total
aprovechamiento urbanístico correspondiente a la finca aportada por la socie-
dad concedente de la opción a la Junta de Compensación... tal aprovechamien-
to se materializará mediante la adjudicación a la sociedad compradora de
la finca o fincas resultantes dentro de dicha unidad de ejecución, cuando la
Junta de Compensación concluya sus actuaciones, quedando dicha sociedad
subrogada en todos los derechos y obligaciones derivados de tal actuación
urbanística...”».

En definitiva, se trataba de una opción de compra sobre «todo» el apro-
vechamiento urbanístico correspondiente a una finca determinada, aunque no
se le reconociera a toda ella aprovechamiento, finca que se había aportado a
una Junta de Compensación, y cuyo aprovechamiento se materializaría, por
subrogación real, en una o varias fincas resultantes, quedando como propie-
tario de ellas el titular del aprovechamiento.

El Fundamento de Derecho 2.º de la Resolución revela la admisibilidad de
la inscripción de las opciones de compra de aprovechamiento a adjudicar en
un proyecto de reparcelación futuro o en tramitación, al establecer, en rela-
ción con el supuesto, la siguiente doctrina:

«Los dos primeros defectos alegados en la nota de calificación pueden
tratarse conjuntamente, pues ambos se reconducen al problema de determinar
cuál es el verdadero objeto del derecho de opción de compra que se constituye
en la escritura objeto del recurso y si este derecho puede acceder a los libros
registrales; y ambos defectos deben ser rechazados. De la escritura calificada
se desprende inequívocamente que el objeto de la opción que ahora se cons-
tituye es la completa titularidad jurídica que corresponde al propietario de
una finca (en este caso, la registral número...) cuando ésta se haya incluida en
una unidad de actuación urbanística cuya urbanización se está ejecutando por
el sistema de compensación; titularidad que será sustituida con plena eficacia
subrogatoria por las titularidades dominicales sobre las fincas de reemplazo
que se adjudican al titular de aquélla cuando se apruebe definitivamente el
proyecto de compensación. Así se desprende de la literalidad de las cláusulas
primera y quinta de la escritura. En consecuencia, ningún obstáculo existe
para inscribir en el folio de la finca aportada a la Junta de Compensación y
sobre ella el derecho de opción ahora constituido».

Finalmente, en cuanto a la discusión sobre si se podía inscribir el derecho
de opción de compra, por existir otros documentos pendientes de despacho
presentados con posterioridad que se consideraban incompatibles con el mis-
mo, la Resolución concluye que, «si bien es cierto que es doctrina de este
Centro que los registradores pueden y deben tener en cuenta documentos
pendientes de despacho relativos a la misma finca o que afecten a su titular,
aunque hayan sido presentados con posterioridad a fin de procurar un mayor
acierto en la calificación y evitar asientos inútiles, no lo es menos tal doctrina
no puede llevar al extremo de la desnaturalización del propio principio de
partida —el de Prioridad— que obliga al Registrador a una decisión de fondo
sobre la permanencia sustantiva y definitiva de uno u otro título». Este último
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fundamento es plenamente coincidente, como se ve, con la sentencia de 9 de
junio de 1990, antes citada, cuando decía: «sin que la inscripción opere el
cierre del Registro, por lo que el propietario de una finca concedente de un
derecho de opción de compra, aun después de su inscripción en el Registro,
puede enajenar o gravar la cosa, ya que tal derecho no implica la prohibición
de enajenar o de disponer...».

En lo que aquí más nos interesa: la inscripción de una opción de compra
definida en la escritura pública como opción de compra de «carácter real... so-
bre todos los derechos de aprovechamiento urbanístico» en un determinado
plan parcial sometido a un proceso de compensación urbanística, su reconoci-
miento por la Dirección General resulta acertado. Es cierto que, pendiente la
reparcelación, no existe una identificación nominativa de las fincas de resulta-
do sobre las que se materializará el aprovechamiento y tampoco se conocen las
unidades de aprovechamiento urbanístico exactas que corresponden a cada una
de las futuras parcelas, pero en casos como el que examina la Resolución co-
mentada no se puede por ello considerar que no existe identificación del objeto
de derecho de la opción de compra, porque, aunque no esté cuantificado mate-
máticamente, sí está suficientemente identificado y su identificación permitirá,
a su debido momento, conocer con toda exactitud las fincas que por subroga-
ción real sustituirán a la de origen de la que dimana el aprovechamiento sobre
el que recae la opción. Así, en la reparcelación, el suelo se aportará por el con-
cedente, segregándose en su caso del resto de la finca, mientras que el aprove-
chamiento urbanístico se aportará por el optante, previo ejercicio de la opción,
adjudicándosele, siempre que haya ejercitado la opción, las parcelas edificables
correspondientes a su aprovechamiento urbanístico en pleno dominio. Y ello
porque la adjudicación de las parcelas edificables corresponde al titular del
aprovechamiento, sin perjuicio de que sea necesaria la aportación del suelo
del que procede como sustrato esencial de aquél en la reparcelación.

Lo importante para la efectividad del derecho de opción de compra es que
se identifiquen correctamente tanto la finca de origen a la que el planeamien-
to le reconoce el aprovechamiento que será eventualmente transmitido, como
el ámbito o unidad de ejecución de destino del aprovechamiento que se con-
cede en opción, la cuantía, que puede determinarse indirectamente, pero debe
quedar suficientemente delimitada, y que exista referencia a las fincas que se
adjudicarán en el proyecto de reparcelación correspondiente, aunque sea por
la remisión en el título a las adjudicadas por subrogación real de la que se
aporta. Finalmente, deben tenerse en cuenta también otras limitaciones deri-
vadas del principio de Especialidad, como la que recordaba la Resolución de
la Dirección General de los Registros y del Notariado, de 7 de diciembre de
1978, cuando afirmaba:

«los asientos registrales deben aparecer con toda nitidez y claridad para
que los terceros puedan conocer en todo momento la situación registral del
inmueble; y al establecerse en la escritura calificada, y mientras dure el perío-
do de vigencia de la opción, una facultad de segregación a favor del concesio-
nario tan indeterminada en cuanto a su objeto que, de acceder a los libros
registrales, no permitiría conocer a los terceros los inmuebles o partes de ellos
sobre los que puede ejercitar el derecho el optante, es indudable que se atenta
a lo ordenado por el principio de Especialidad, así como a la claridad que
debe presidir la publicidad registral, y en consecuencia no puede hacerse
constar dicha facultad en el Registro».
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Estas dificultades quedarán salvadas con la referencia al ámbito de repar-
celación y al proyecto correspondiente que, por ministerio de la ley, llevará a
efecto las operaciones de segregación o división necesarias, en su caso.

ABSTRACT

DEVELOPMENT USE

The Directorate-General of Regis-
tries and Notarial Affairs has accepted
the registration of options to buy the
use of properties for which there is a
systematic method of action, e.g., ac-
tion through a compensation system,
provided that the object of the option
is identified thoroughly enough, even
when it is not known exactly how
many units of use there are or whether
the replacement properties that the
compensation system must employ
exist.

RESUMEN

APROVECHAMIENTO URBANÍSTICO

La Dirección General de los Regis-
tros y del Notariado ha aceptado la ins-
cripción de opciones de compra de
aprovechamiento en relación con fin-
cas afectadas por una actuación siste-
mática, por ejemplo, a desarrollar por
el sistema de compensación, siempre
que esté suficientemente identificado el
objeto de la opción, aun cuando no se
conozca la cifra exacta de unidades de
aprovechamiento ni existan las fincas
de reemplazo sobre las que tiene que
recaer.
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I. Información legislativa

NORMAS ESTATALES

CORTES GENERALES

— Resolución de 24-11-2005. Ordena la publicación del Acuerdo de
convalidación del Real Decreto-ley 13/2005, de 28-10-2005, por el que se
modifica la Ley 4/1986, de 8-1-1986, de cesión de bienes del patrimonio
sindical acumulado.

— Resolución de 22-12-2005. Ordena la publicación del Acuerdo de
convalidación del Real Decreto-ley 15/2005, de 16-12-2005, de medidas
urgentes para la regulación de las transacciones de derechos al aprovecha-
miento de agua.

JEFATURA DEL ESTADO

— Ley Orgánica 5/2005. 17-11-2005. Defensa Nacional.
— Ley Orgánica 6/2005. 22-12-2005. Autoriza la ratificación por Espa-

ña del Tratado de Adhesión a la Unión Europea de la República de Bulgaria
y de la República de Rumanía.

— Ley 19/2005. 14-11-2005. Sociedad Anónima europea domiciliada en
España.

— Ley 20/2005, 14-11-2005. Creación del Registro de Contratos de Se-
guros de Cobertura de Fallecimiento.

— Ley 22/2005. 18-11-2005. Incorpora al ordenamiento jurídico español
diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos ener-
géticos y electricidad y del régimen fiscal común aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes, y se regula el régimen
fiscal de las aportaciones transfronterizas a fondos de pensiones en el ámbito
de la Unión Europea.

— Ley 23/2005. 18-11-2005. Reformas en materia tributaria para el im-
pulso a la productividad.
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— Ley 24/2005. 18-11-2005. Reformas para el impulso a la productividad.
— Ley 25/2005. 24-11-2005. Reguladora de las entidades de capital-

riesgo y sus sociedades gestoras.
— Ley 26/2005. 30-11-2005. Modifica la Ley 49/2003, de 26-11-2003,

de Arrendamientos Rústicos.
— Ley 29/2005. 29-12-2005. Publicidad y Comunicación Institucional.
— Ley 30/2005. 29-12-2005. Presupuestos Generales del Estado para el

año 2006.
— Real Decreto-ley 13/2005. 28-19-2005. Modifica la Ley 4/1986, de

8-1-1986, de cesión de bienes del patrimonio sindical acumulado.
— Real Decreto-ley 15/2005. 16-12-2005. Medidas urgentes para la re-

gulación de las transacciones de derechos al aprovechamiento de agua.
— Real Decreto-ley 16/2005. 30-12-2005. Modifica el régimen transito-

rio de adaptación de las comisiones de control de los planes de pensiones de
empleo y se regula la adaptación de determinados compromisos por pensio-
nes vinculados a la jubilación.

MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA

— Real Decreto 1337/2005. 11-11-2005. Aprueba el Reglamento de Fun-
daciones de Competencia Estatal.

— Real Decreto 1455/2005. 2-12-2005. Modifica el Reglamento de Asis-
tencia Jurídica Gratuita, aprobado por el Real Decreto 996/2003, de 25-7-2003.

MINISTERIO DE JUSTICIA

— Orden 3473/2005. 8-11-2005. Difusión y publicidad de las resolucio-
nes concursales a través de Internet.

— Resolución de 14-11-2005. DGRN. Anuncia Registros de la Propie-
dad, Bienes Muebles y Mercantiles para su provisión en concurso ordinario
número 270.

— Resolución de 28-11-2005. DGRN. Convoca oposición libre para
obtener el título de Notario.

— Resolución de 15-12-2005. DGRN. Declarando días y horas inhábi-
les, a efectos registrales, en los Registros Públicos de Granadilla de Abona,
Icod de los Vinos, San Cristóbal de La Laguna, número 1; San Cristóbal de
La Laguna, número 2; Tacoronte; Santa Cruz de Tenerife, número 1; Santa
Cruz de Tenerife, número 3; Santa Cruz de Tenerife, número 4, y Registro
Mercantil y Bienes Muebles de Santa Cruz de Tenerife.

— Resolución-Circular 31-10-2005. DGRN. Adopciones internacionales.
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MINISTERIO DE ECONOMÍA Y HACIENDA

— Real Decreto 1309/2005. 4-11-2005. Aprueba el Reglamento de la
Ley 35/2003, de 4-11-2003, de instituciones de inversión colectiva, y se
adapta el régimen tributario de las instituciones de inversión colectiva.

— Real Decreto 1310/2005. 4-11-2005. Desarrolla parcialmente la Ley
24/1988, de 28-7-1988, del Mercado de Valores, en materia de admisión a
negociación de valores en mercados secundarios oficiales, de ofertas públicas
de venta o suscripción y del folleto exigible a tales efectos.

— Real Decreto 1332/2005. 11-11-2005. Desarrolla la Ley 5/2005, de
22-4-2005, de supervisión de los conglomerados financieros y por la que se
modifican otras leyes del sector financiero.

— Real Decreto 1333/2005. 11-11-2005. Desarrolla la Ley 24/1988, de
28-7-1988, del Mercado de Valores, en materia de abuso de mercado.

— Real Decreto 1609/2005. 30-12-2005. Modifica el Reglamento del
IRPF, aprobado por el Real Decreto 1775/2004, de 30-7-2004, en materia de
salario medio anual del conjunto de contribuyentes y de retenciones e ingre-
sos a cuenta sobre rendimientos del trabajo.

— Real Decreto 1610/2005. 30-12-2005. Revalorización y complemen-
tos de pensiones de Clases Pasivas para el año 2006.

— Orden 3536/2005. 10-11-2005. Determinación de derechos de crédito
futuros susceptibles de incorporación a fondos de titulización de activos y de
habilitación a la CNMV para dictar reglas específicas en materia de contabi-
lidad y obligaciones de información aplicables a los fondos de titulización de
activos y sus sociedades gestoras.

— Orden 3537/2005. 10-11-2005. Desarrolla el artículo 27.4 de la Ley
24/1988, de 28-7-1988, del Mercado de Valores.

— Orden 3771/2005. 2-12-2005. Revisa la cuantía de los gastos de lo-
comoción y de las dietas en el IRPF.

— Orden 3987/2005. 15-12-2005. Desarrolla parcialmente el Reglamen-
to General de Desarrollo de la Ley 58/2003, de 17-12-2005, General Tribu-
taria, en materia de revisión en vía administrativa, aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13-5-2005, sobre requisitos de suficiencia de determinadas
garantías aportadas para obtener la suspensión de la ejecución de los actos
impugnados.

— Orden 4046/2005. 21-12-2005. Aprueba los precios medios de venta
aplicables en la gestión del ITP y AJD, IS y D e Impuesto Especial sobre
determinados medios de transporte.

— Orden 4077/2005. 26-12-2005. Reintegros de pagos indebidos.
— Orden 4078/2005. 27-12-2005. Desarrolla determinados artículos del

Reglamento General de Recaudación aprobado por Real Decreto 939/2005,
de 29-7-2005.
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— Resolución de 22-12-2005. Dirección General del Catastro. Aprueba
la forma de remisión y la estructura, contenido y formato informático del
fichero del padrón catastral y del fichero de documentos de alteración ca-
tastral.

— Corrección de errores. Real Decreto 1309/2005. 4-11-2005. Aprue-
ba el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4-11-2003, de instituciones de inver-
sión colectiva, y se adapta el régimen tributario de las instituciones de in-
versión colectiva.

BANCO DE ESPAÑA

— Resolución de 16-12-2005. Mensualmente se hacen públicos los índi-
ces de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios a tipo variable
destinados a la adquisición de vivienda.

MINISTERIO DE LA VIVIENDA

— Orden 4080/2005. 13-10-2005. Declara los ámbitos territoriales de
precio máximo superior para el programa 2005, a los efectos del Real Decre-
to 801/2005, de 1-7-2005, por el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008
para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda.

MINISTERIO DE TRABAJO Y ASUNTOS SOCIALES

— Real Decreto 1335/2005. 11-11-2005. Regula las prestaciones fami-
liares de la Seguridad Social.

— Real Decreto 1413/2005. 25-11-2005. Modifica la Disposición Transi-
toria 4.ª de la Ley 45/2002, de 12-12-2002, de medidas urgentes para la refor-
ma del sistema de protección por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

— Real Decreto 1452/2005. 2-12-2005. Regula la ayuda económica es-
tablecida en el artículo 27 de la Ley Orgánica 1/2004, de 28-12-2004, de
medidas de protección integral contra la violencia de género.

— Real Decreto 1611/2005. 30-12-2005. Revalorización de las pensio-
nes del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales públi-
cas para el ejercicio 2006.

— Real Decreto 1612/2005. 30-12-2005. Modifica el Real Decreto 728/
1993, de 14-5-1993, por el que se establecen pensiones asistenciales por an-
cianidad en favor de los emigrantes españoles.

— Real Decreto 1613/2005. 30-12-2005. Fija el SMI para 2006.



811

Actualidad Jurídica

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

— Resolución de 16-10-2005. Aprueba la notificación en soporte elec-
trónico de la relación nominal de trabajadores afectados por las actas de li-
quidación de cuotas de la Seguridad Social practicadas por la Inspección de
Trabajo y Seguridad Social.

— Resolución de 17-11-2005. Sobre modelos de documentos de cotiza-
ción vigentes para la liquidación e ingreso de cuotas de la Seguridad Social.

— Orden 4053/2005. 27-12-2005. Determina las actuaciones a desarro-
llar por las mutuas para su adecuación al Real Decreto 688/2005. 10-6-2005,
por el que se regula el régimen de funcionamiento de las mutuas de acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social como
servicio de prevención ajeno.

— Orden 4054/2005. 27-12-2005. Desarrolla los criterios técnicos para
la liquidación de capitales coste de pensiones y otras prestaciones periódicas
de la Seguridad Social.

— Corrección de errores del Real Decreto 1041/2005. 5-9-2005. Modi-
fica los Reglamentos Generales sobre inscripción de empresas y afiliación,
altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social
sobre cotización y liquidación de otros derechos de la Seguridad Social; de
recaudación de la Seguridad Social, y sobre colaboración de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social,
así como el Real Decreto sobre el patrimonio de la Seguridad Social.

MINISTERIO DEL INTERIOR

— Real Decreto 1553/2005. 23-12-2005. Regula la expedición del DNI
y sus certificados de firma electrónica.

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

— Resolución de 23-11-2005. Establece el calendario de días inhábiles
en el ámbito de la Administración General del Estado para el año 2006, a
efectos de cómputos de plazos.

— Resolución de 28-12-2005. Dictan instrucciones en relación con la
aplicación, en los centros de trabajo de la Administración General del Estado
y de los Organismos Públicos dependientes o vinculados, de la Ley 28/2005,
de 26-12-2005, de medidas sanitarias frente al tabaquismo y reguladora de la
venta, el suministro, el consumo y la publicidad de los productos del tabaco.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

— Recurso de Inconstitucionalidad número 6.864-2005, en relación con
la Ley 13/2005, de 1-7-2005, por la que se modifica el Código Civil en ma-
teria de derecho a contraer matrimonio.

— Recurso de Inconstitucionalidad número 5.045-2000, en relación con
los apartados 2 y 3 del artículo 1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23-6-2000,
de Medidas urgentes de liberalización en el sector inmobiliario y transportes.

COMUNIDADES AUTÓNOMAS

ANDALUCÍA

— Ley 13/2005. 11-11-2005. Medidas para la Vivienda Protegida y el
Suelo.

— Ley 14/2005, de 22 de noviembre, por la que se autoriza la enajena-
ción del bien inmueble conocido como «La Casa de las Conchas», de Sala-
manca (BOJA 2-12-2005).

— Ley 15/2005, de 22 de diciembre, de Artesanía de Andalucía (BOJA
31-12-2005).

— Ley 16/2005, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Autónoma de Andalucía para el año 2006 (BOJA 31-12-2005).

— Decreto 191/2005. 6-9-2005. Aprueba el Plan de Ordenación de los
Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestión del Parque Natural
Sierra María-Los Vélez.

— Decreto 192/2005. 6-9-2005. Aprueba el Plan de Ordenación de los
Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestión del Parque Natural de
la Breña y Marismas del Barbate.

— Decreto 218/2005. 11-11-2005. Aprueba el Reglamento de informa-
ción al consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en An-
dalucía.

— Orden 2-11-2005. Determina el calendario de días inhábiles a efectos
de cómputo de plazos administrativos para el año 2006.

— Orden 20-12-2005, por la que se aprueban los coeficientes aplicables
al valor catastral para estimar el valor real de determinados bienes inmue-
bles urbanos a efectos de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y
actos jurídicos documentados y sobre sucesiones y donaciones, se establecen
las reglas para la aplicación de los mismos y se publica la metodología
seguida para su obtención.

— Resolución de 12-12-2005. Determinan las Fiestas Locales en el
ámbito de Andalucía para el año 2006.



813

Actualidad Jurídica

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

ARAGÓN

— Ley 10/2005. 11-11-2005. Vías pecuarias de Aragón.
— Ley 12/2005. 30-12-2005. Presupuestos de la Comunidad Autónoma

de Aragón para el año 2006.
— Ley 13/2005. 30-12-2005. Medidas Fiscales y Administrativa en ma-

teria de Tributos Cedidos y Tributos Propios de la Comunidad Autónoma de
Aragón.

— Decreto 224/2005. 2-11-2005. Primera modificación del Reglamento
del Registro de Solicitantes de Vivienda Protegida y de Adjudicación de Vi-
viendas Protegidas de Aragón aprobado mediante Decreto 80/2004, de 13-
4-2004.

— Decreto 225/2005. 2-11-2005. Regulador del plan aragonés para faci-
litar el acceso a la vivienda y fomentar la rehabilitación 2005-2009.

— Corrección de errores. Orden 19-6-2003. Aprueba el modelo informa-
tizado «N01. Índices notariales, declaración informativa a efectos tributa-
rios», y se dictan instrucciones para su gestión y presentación.

ASTURIAS

— Ley 4/2005. 28-10-2005. Salario Social Básico.
— Ley 5/2005. 16-12-2005. Procurador General.
— Ley 6/2005. 29-12-2005. Presupuestos Generales para 2006.
— Ley 7/2005. 29-12-2005. Medidas presupuestarias, administrativas y

tributarias de acompañamiento a los Presupuestos Generales para 2006.
— Decreto 111/2005. 3-11-2005. Registro telemático.
— Decreto 120/2005. 17-11-2005. Establece los precios máximos de

venta de las viviendas protegidas de nueva construcción.

BALEARES

— Ley 11/2005, de 7 de diciembre, de medidas específicas y tributarias
para las Islas de Ibiza y Formentera, en materia de Ordenación Territorial,
Urbanismo y Turismo.

— Ley 12/2005, de 27 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Autónoma de las Illes Balears para el año 2006.

— Ley 13/2005, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y adminis-
trativas.

— Decreto Ley 2/2005, de 28 de diciembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Subvenciones.
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— Decreto 131/2005. 23-12-2005. Establecen las condiciones y requisi-
tos a cumplir para la aplicación de algunas de las medidas tributarias conte-
nidas en la Ley 8/2004, de 23-12-2004, de Medidas Tributarias, Administra-
tivas y de Función Pública.

— Decreto 133/2005, de 28 de diciembre, por el que se fija el calendario
de días hábiles para el año 2006 a efectos de plazos administrativos.

— Decreto 134/2005, de 28 de diciembre, de aprobación de los Estatutos
de Puertos de las Illes Balears.

CANARIAS

— Ley 8/2005. 21-12-2005. Modificación de la Ley 11/1997, de 2-12-
1997, de regulación del Sector Eléctrico Canario.

— Decreto 221/2005. 1-12-2005. Declara inhábil el día 29-11-2005, a
efectos de cómputos de plazos administrativos en el ámbito de la Adminis-
tración Pública de la Comunidad Autónoma de Canarias, Cabildos Insulares
y Ayuntamientos.

— Orden 11-11-2005. Regula la gestión y el mantenimiento, en la Co-
munidad Autónoma de Canarias, del Sistema de Información Geográfica de
Identificación de Parcelas Agrícolas (SIGPAC).

— Orden 17-11-2005. Modifica la Orden de 22-9-2005, que determina
las fiestas locales propias de cada municipio de la Comunidad Autónoma de
Canarias para el año 2006.

— Orden 1-12-2005. Declaran días inhábiles a determinados efectos en el
ámbito de competencia de Órganos de la Administración Tributaria Canaria.

CANTABRIA

— Ley 5/2005, de 26-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad
Autónoma de Cantabria para el año 2006.

— Ley 6/2005, de 26 de diciembre, de Medidas Administrativas y Fis-
cales para la Comunidad Autónoma de Cantabria para el año 2006.

CASTILLA-LA MANCHA

— Ley 11/2005. 15-12-2005. Estatuto del Consumidor.
— Ley 12/05. 27-12-2005. Modificación del Decreto Legislativo 1/2004,

de 28-12-2004, por el que se aprueba el TR de la Ley de Ordenación del
Territorio y de la Actividad Urbanística de Castilla-La Mancha.
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— Ley 13/05. 29-12-2005. Presupuestos Generales de la Junta de Comu-
nidades de Castilla-La Mancha para 2006.

— Ley 14/05. 29-12-2005. Ordenación del transporte de personas por
carretera en Castilla-La Mancha.

— Ley 15/05. 29-12-2005. Creación del Instituto de Promoción Turística
de Castilla-La Mancha.

— Ley 16/05. 29-12-2005. Impuesto sobre determinadas actividades que
inciden en el medio ambiente y del tipo autonómico del impuesto sobre las
ventas minoristas de determinados hidrocarburos.

— Ley 17/05. 29-12-2005. Medidas en materia de tributos cedidos.
— Decreto 190/2005. 20-12-2005. Nombra Notarios para plazas radica-

das en el territorio de la Comunidad Autónoma de Castilla-La Mancha.
— Corrección de errores. Decreto 242/2004. 27-7-2004. Aprueba el

Reglamento de Suelo Rústico de la Ley 2/1998, de 4-6-1998, de ordenación
del territorio y de la actividad urbanística.

CASTILLA-LEÓN

— Ley 11/2005. 24-11-2005. Modificación global de la Ley 14/1990, de
28-11-1990, de Concentración Parcelaria de la Comunidad de Castilla y León.

— Decreto 99/2005. 22-12-2005. Regula la promoción, adquisición y
arrendamiento protegido de la vivienda joven en Castilla y León.

— Orden 1691/2005. 16-12-2005. Establece el calendario de días inhá-
biles a efectos del cómputo de plazos administrativos que regirá durante el
año 2006 en la Comunidad de Castilla y León.

— Orden 1735/2005. 22-12-2005. Aprueba los modelos 600, 610, 620 y
630 de declaración-liquidación del ITP y AJD, los modelos 660 y 661 de
declaración y 650, 651 y 655 de declaración-liquidación del IS y D y los
modelos 043, 044 y 045 de declaración-liquidación de la tasa fiscal sobre el
juego.

CATALUÑA

— Ley 20/2005. 29-12-2005. Presupuestos de la Generalidad de Catalu-
ña para el 2006.

— Ley 21/2005. 29-12-2005. Medidas financieras.
— Orden 422/2005. 11-11-2005. Establece el calendario de fiestas loca-

les en Cataluña para el año 2006.
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EXTREMADURA

— Ley 5/2005. 27-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad
Autónoma de Extremadura para 2006.

— Ley 8/2005. 27-12-2005. Reforma de Tributos propios de la Comuni-
dad Autónoma de Extremadura.

— Ley 9/2005. 27-12-2005. Reforma en materia de Tributos Cedidos.
— Decreto 248/2005. 7-12-2005. Fija el calendario de días inhábiles a

efectos de cómputo de plazos administrativos durante el año 2006 en la Co-
munidad Autónoma de Extremadura.

— Decreto 269/2005. 27-12-2005. Aprueba el Reglamento de Organiza-
ción y Funcionamiento de los Agentes del Medio Natural de la Comunidad
Autónoma de Extremadura.

GALICIA

— Ley 6/2005. 7-12-2005. Modifica la Ley 3/1993, de 16-4-1993, de las
aparcerías y de los arrendamientos rústicos históricos de Galicia.

— Ley 7/2005. 29-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad
Autónoma de Galicia para el año 2006.

MADRID

— Ley 3/2005. 23-5-2005. Regula el ejercicio del derecho a formular
instrucciones previas en el ámbito sanitario y se crea el registro correspon-
diente.

— Ley 5/2005. 20-12-2005. Integral contra la Violencia de Género de la
Comunidad de Madrid.

— Ley 6/2005. 23-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad de
Madrid para 2006.

— Ley 7/2005. 23-12-2005. Medidas Fiscales y Administrativas.
— Ley 8/2005. 26-12-2005. Protección y Fomento del Arbolado Urbano

de la Comunidad de Madrid.

MURCIA

— Ley 7/2005. 18-11-2005. Subvenciones de la Comunidad Autónoma
de la Región de Murcia.

— Decreto-ley 1/2005. 10-6-2005. Aprueba el TR de la Ley del Suelo de
la Región de Murcia.
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— Decreto 131/2005. 25-11-2005. Regula el procedimiento sancionador
de las infracciones en materia de servicios sociales.

— Orden de 19 de diciembre de 2005 de la Consejería de Economía y
Hacienda, por la que se aprueban los precios medios en el mercado de deter-
minados inmuebles urbanos y rústicos radicados en la Región de Murcia para
el 2006.

LA RIOJA

— Ley 12/2005, de 16-12-2005. Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Autónoma de La Rioja para el año 2006.

— Ley 13/2005, de 16-12-2005. Medidas fiscales y administrativas para
el año 2006.

— Corrección de errores. Orden 18-11-2005. Establece el procedimiento
para la presentación y pago telemático de declaraciones y autoliquidaciones
de impuestos y de los demás tributos e ingresos de derecho público gestio-
nados por el Gobierno de La Rioja, así como la colaboración social en la
aplicación de los mismos.

NAVARRA

— Ley Foral 11/2005. 9-11-2005. Subvenciones.
— Ley Foral 12/2005. 22-11-2005. Construcción y explotación de

las infraestructuras de interés general de la zona regable del Canal de Na-
varra.

— Ley Foral 14/2005. 22-11-2005. Patrimonio Cultural de Navarra.
— Ley Foral 17/2005. 22-12-2005. Caza y pesca de Navarra.
— Ley Foral 18/2005. 29-12-2005. Presupuestos Generales de Navarra

para el ejercicio del año 2006.
— Ley Foral 19/2005. 29-12-2005. Modificación de diversos impuestos

y otras medidas tributarias.
— Ley Foral 20/2005. 29-12-2005. Modifica la Ley Foral 2/1995, de

10-3-1995, de Haciendas Locales de Navarra, y se actualizan las tarifas
del IAE.

— Decreto Foral 136/2005. 21-11- Modifica el Decreto Foral 334/2001,
de 26-11-2001, por el que se aprueba el procedimiento para la valoración
de determinados bienes inmuebles sitos en la Comunidad Foral de Nava-
rra mediante la aplicación del método de comprobación de los precios medios
en el mercado, en relación con la gestión de los IS y Decreto y sobre ITP
y AJD.
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— Decreto Foral 144/2005. 26-12-2005. Declara los días inhábiles en el
ámbito de la Comunidad Foral de Navarra a efectos de cómputo de plazos
para el año 2006.

— Orden Foral 405/2005, de 27-12-2005. Fija los plazos y fechas para
el ingreso de fondos y presentación de documentos y envíos telemáticos por
las entidades colaboradoras en la recaudación de la Hacienda Pública de
Navarra para el año 2006.

PAÍS VASCO

— Ley 5/2005. 29-12-2005. Aprueba los Presupuestos Generales de la
Comunidad Autónoma de Euskadi para el ejercicio 2006.

VALENCIA

— Ley 10/2005. 9-12-2005. Asistencia Jurídica a la Generalitat.
— Ley 11/2005. 9-12-2005. Modifica la Ley 13/1997, de 23-12-1997, de

la Generalitat, por la que se regula el tramo autonómico del IRPF y restantes
tributos cedidos en relación con el establecimiento de los tipos de gravamen
autonómicos del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos.

— Ley 12/2005. 22-12-2005. Establece la aplicación al municipio de
Castellón de la Plana del régimen de organización de los municipios de gran
población.

— Ley 14/2005. 23-12-2005. Medidas Fiscales, de Gestión Financiera y
Administrativa, y de Organización de la Generalitat.

— Ley 15/2005. 26-12-2005. Presupuestos de la Generalitat para el ejer-
cicio 2006.

— Ley 16/2005. 30-12-2005. Urbanística valenciana.

II. Información de actividades

Andalucía

Los días 25, 26 y 27 de mayo de 2006, se celebra en Sevilla un SIMPO-
SIUM REGISTRAL SOBRE LA LEY 24/2005, DE 18 DE NOVIEMBRE, DE
REFORMAS PARA EL IMPULSO DE LA PRODUCTIVIDAD. MATERIALES
PARA SU DESARROLLO REGLAMENTARIO, organizado por el Servicio de
Estudios del Colegio de Registradores.
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PRIMERA PONENCIA: EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
Y EL DERECHO A LA PROTECCIÓN DE DATOS

INTRODUCCIÓN: «El Registro de la Propiedad y el derecho a la protección
de datos. Un necesario equilibrio entre publicidad y res».

CAPÍTULO I. «La evolución del régimen de publicidad registral y de la
forma de llevanza de los Registros»:

1. La redacción originaria de la Ley Hipotecaria.
2. La Resolución de la DGRN, de 31 de octubre de 1975.
3. La Resolución-Circular de la DGRN, de 8 de abril de 1983.
4. La Instrucción de 12 de junio de 1985.
5. La Instrucción de la DGRN, de 5 de febrero de 1987.
6. La Resolución de la DGRN, de 31 de agosto de 1987.
7. El Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo.
8. El Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre.
9. La Orden de 2 de agosto de 1993.

10. El Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre.
11. La Resolución de la DGRN, de 15 de febrero de 1996.
12. La Instrucción de la DGRN, de 29 de octubre de 1996.
13. La reforma de 1998:

La Instrucción de 17 de febrero de 1998, la Ley 7/1998, de 13 de abril,
y Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre.
Sus antecedentes: el Dictamen del Consejo de Estado a este Antepro-
yecto de 9 de julio de 1998 y el Informe de la Agencia de Protección
de Datos de 18 de mayo de 1998.
Sus avatares judiciales: la STSJ de Valencia, de 22 de enero de 2000;
la STSJ de Madrid, de 14 de diciembre de 2000; la STSJ de Madrid, de
30 de abril de 2004; la STS de 24 de febrero de 2000; la STS de 22 de
mayo de 2000; la STS de 12 de diciembre de 2000; la STS de 7 de junio
de 2001.

14. La Resolución-Circular de la DGRN, de 11 de diciembre de 1998.
15. La Resolución de la DGRN, de 12 de noviembre de 1999.
16. La Instrucción de la DGRN, de 10 de abril de 2000.
17. La reforma de 2001: la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.
18. La Instrucción de la DGRN, de 18 de marzo de 2003.
19. La reforma de 2005: la Ley 24/2005, de 18 de noviembre.
20. Balance y tendencias.
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CAPÍTULO II. «Cuestiones que plantea la aplicación de la normativa sobre
protección de datos al Registro de la Propiedad»:

1. El derecho a la protección de datos: su significado, importancia y reco-
nocimiento constitucional en el artículo 18.4 CE y en la jurisprudencia
constitucional.

2. El Registro de la Propiedad y la garantía del derecho a la protección de
datos.

3. Los conceptos claves de la protección de datos y su aplicación al ám-
bito registral:
3.1. El concepto de dato personal. Definición legal y jurisprudencial.

Diferencia entre intimidad y privacidad. Clases de datos persona-
les. En especial, los datos patrimoniales como datos personales.
Tipología de datos personales obrantes en el Registro de la Pro-
piedad.

3.2. El concepto de fichero y clases, afectado, responsable, usuario y
de tercero. Su aplicación del Registro de la Propiedad.

4. Los principios del tratamiento de datos personales y sus modulaciones
en el ámbito de los ficheros públicos. Su aplicación a los datos perso-
nales contenidos en el Registro de la Propiedad:
4.1. El principio de calidad:

4.1.1. La proporcionalidad y adecuación de los datos y la ins-
cripción de datos excesivos.

4.1.2. La actualización de los datos y las obligaciones de fe-
chado.

4.1.3. El bloqueo y cancelación de los datos y la permanencia
de los asientos.

4.2. El principio de consentimiento y su intrascendencia en la mecá-
nica registral.

4.3. El principio de finalidad: la seguridad jurídica como única fina-
lidad de la publicidad registral. La prohibición de su utilización
para fines incompatibles.

5. El titular del fichero como garante y responsable del respeto de dichos
principios. Su aplicación a la fase de publicidad registral.

6. Los derechos del afectado y sus modulaciones en el ámbito de los
ficheros públicos. Su vigencia en la normativa del Registro de la Pro-
piedad. La normativa infralegal de la Dirección General de los Regis-
tros y del Notariado. La necesidad de una reforma legal y las propuestas
incluidas en las enmiendas a la Ley de Productividad. Una ocasión
perdida.

7. Conservación de los libros del Registro. Exigencias de la normativa
sobre protección de datos y regulación registral.
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8. Aplicabilidad a la base de datos del Registro del Reglamento de desa-
rrollo en materia de seguridad y control de acceso.

9. Coordinación del responsable, la Dirección General de los Registros y
del Notariado y la Agencia de Protección de Datos.

10. La potestad sancionadora por vulneración de la normativa sobre protec-
ción de datos.

SEGUNDA PONENCIA: EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL:
ANÁLISIS DE LAS REFORMAS

PRIMERA PARTE: Libro de entrada

I. Objeto del Libro de Entrada: clases y contenido de los documentos
objeto de ingreso al mismo.

II. Formas de ingreso de los documentos al Libro de Entrada: física,
correo, telefax o remisión telemática.

III. Tiempo de ingreso de los documentos en el Libro de Entrada: distin-
ción según las diferentes formas de ingreso.

IV. Datos del Libro de Entrada.
V. Recibo de la entrada.

VI. Especialidades del ingreso de documentos por remisión telemática.
Cautelas necesarias para asegurar la autenticidad, integridad y proce-
dencia de los documentos remitidos.

VII. Efectos del Libro de Entrada. Coordinación con el folio de la finca.
VIII. Procedimiento informático de llevanza del Libro de Entrada: cautelas

necesarias para evitar la alteración o manipulación del contenido o
del orden de los documentos objeto de ingreso.

IX. Acceso telemático al Libro de Entrada.

SEGUNDA PARTE: Asiento de presentación en el Libro Diario

I. Objeto de la presentación en el Libro Diario: documentos ingresados
en el Libro de Entrada susceptibles de asiento de presentación.

II. Fecha y hora del asiento de presentación: distinción según la forma
y tiempo de ingreso en el Libro de Entrada.

III. La presentación simultánea: asiento de presentación múltiple o senci-
llo. Supuestos de asientos de presentación contradictorios.

IV. Ámbito de la presentación: la solicitud de inscripción parcial.
V. Decisión del Registrador de practicar o denegar el asiento de presen-

tación: notificaciones y operaciones a practicar con ocasión de la
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práctica o denegación del asiento de presentación. Recurso contra la
denegación del asiento de presentación.

VI. Circunstancias del asiento de presentación.
VII. Efectos del asiento de presentación.
VIII. El Libro Diario: su modo de llevanza y constancia de las incidencias

relativas a los asientos de presentación.
IX. La condición de interesado, presentante o portador del documento

con relación al asiento de presentación.
X. El desistimiento del asiento de presentación.

XI. Vigencia del asiento de presentación: duración y prórrogas.

TERCERA PARTE: La calificación registral

I. Plazo de calificación y despacho. Plazo de notificación de defectos.
II. Ámbito de la calificación: extensión a documentos presentados en el

Libro de Entrada, otros asientos, documentos archivados, FLEI y otros
registros y bases gráficas.

III. Calificación de documentos notariales. En particular de la represen-
tación.

IV. Calificación de documentos judiciales y administrativos.
V. Notificación de la calificación positiva. Extremos que deben hacerse

constar al pie del título.
VI. Notificación de la calificación negativa. Contenido y forma de la nota

de calificación. Expresión de recursos procedentes. Domicilio a efec-
to de notificaciones.

VII. Prórroga del asiento de presentación por notificación de defectos.
Cómputo. Actuación en caso de notificación infructuosa.

VIII. Calificación en Registros con varios titulares.
IX. Calificación sustitutoria. Legitimación. Coordinación de la designa-

ción del sustituto. Tramitación.
X. Calificación parcial. Despacho de títulos posteriores.

CUARTA PARTE: Recursos contra la calificación registral

I. El recurso gubernativo contra la calificación registral. Naturaleza,
legitimación y aspectos generales.

II. El informe del Registrador en el recurso gubernativo.
III. Actuación del Registrador cuando hay resolución expresa o presunta.
IV. Cuándo conoce la DGRN o las Comunidades Autónomas con compe-

tencias en la materia.
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V. Desestimación presunta del recurso gubernativo por silencio adminis-
trativo.

VI. Eficacia vinculante de las Resoluciones estimatorias de la DGRN.
VII. Impugnación de las Resoluciones de la DGRN ante la jurisdicción

civil. Legitimación del Registrador para recurrir las Resoluciones ex-
presas.

VIII. Impugnación directa de la nota de calificación ante la jurisdicción
civil. Legitimación, prórroga del asiento de presentación, actuación
del Registrador en caso de apelación ante la Audiencia.

IX. La acción sobra validez de los títulos.
X. Supresión del recurso de queja del 329 LH.

QUINTA PARTE: Publicidad formal

I. El interés legítimo del solicitante de información.
II. La protección de los datos sensibles.

III. Las formas de publicidad formal. La exhibición de los libros o de las
bases de datos digitalizadas.

IV. La nota simple informativa.
V. La certificación.

VI. Obligaciones formales del Registrador relativas a la publicidad for-
mal. Conservación de solicitudes.

VII. La responsabilidad del Registrador en la publicidad formal.
VIII. El acceso telemático al contenido de los libros por particulares y por

funcionarios o empleados públicos.
IX. Publicidad del Libro de Entrada.
X. La recuperación del archivo registral, digital y en fichas informatiza-

das. Período transitorio.

Aragón

El día 20 de enero, el Centro de Estudios Registrales organizó una Jor-
nada de Trabajo con los alumnos de la Escuela Judicial, en la que participa-
ron don Francisco CURIEL LORENTE y don Ernesto CALMARZA CUENCAS, Regis-
tradores de la Propiedad de Zaragoza, número 9 y 6, respectivamente.

Los días 26 y 27 de enero, organizadas por la Fundación Manuel Gimé-
nez Abad, tuvieron lugar LAS I JORNADAS SOBRE EDUCACIÓN CÍVICA
Y DEMOCRACIA. EDUCACIÓN EN LA TOLERANCIA.

En el mes de febrero, organizado por la Universidad de Zaragoza, tuvo
lugar el I CICLO DE CONFERENCIAS ECONOMÍA, EMPRESA Y DERE-
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CHO. Contó con la presencia, en la conferencia inaugural del día 7, de don
Eduardo BANDRÉS, Consejero de Economía, Hacienda y Empleo del Gobierno
de Aragón, y de don Manuel PIZARRO, Presidente de Endesa.

El día 7 de febrero y patrocinado por Ibercaja, se inauguró el CICLO
CLIMA Y CAMBIO CLIMÁTICO. En el mismo participaron los científicos:
Luis BALARIÓN, del Instituto Nacional de Meteorología; Javier MARTÍN, de la
Universidad de Barcelona, y Manuel VÁZQUEZ, del Instituto Astrofísico de
Canarias.

Ibercaja Zentrum acogió del 7 al 28 de febrero, el FORO WEB 2.0. LAS
NUEVAS TENDENCIAS DE INTERNET, con el objetivo de explicar las
nuevas tecnologías existentes y las encaminadas a un acceso más rápido y
eficiente de contenidos.

A partir del día 13 de febrero, la Asociación Aicar-Adicae organizó una
SEMANA DE PUERTAS ABIERTAS con el objetivo de informar a todos
los ciudadanos sobre los ASPECTOS QUE IMPLICA LA COMPRAVENTA
DE UNA VIVIENDA.

Los días 15 y 16 de febrero, organizadas por la CAI y el Colegio de
Graduados Sociales de Zaragoza, se celebraron las PRIMERAS JORNADAS
ARAGONESAS DE DERECHO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.

El día 16 de febrero, organizado por el Gobierno de Aragón en el CICLO:
LA INCLUSIÓN SOCIAL EN ARAGÓN, tuvo lugar la Conferencia INCLU-
SIÓN Y VIVIENDA.

Los días 23 al 25 de febrero se celebraron las III JORNADAS SOBRE
ASISTENCIA JURÍDICA GRATUITA. La inauguración corrió a cargo de
don Carlos CARNICER, Presidente del Consejo General de la Abogacía Espa-
ñola, y de don Francisco Javier HERNÁNDEZ PUÉRTOLAS, Decano del Colegio
de Abogados de Zaragoza.

Canarias

Los días 26, 27 y 28 de abril de 2006, en Tenerife, se celebró la JOR-
NADA DEL COLEGIO DE REGISTRADORES CON LAS COMUNIDA-
DES AUTÓNOMAS: PRESENTE Y FUTURO DE LAS OFICINAS LIQUI-
DADORAS.

Ponencias:

— «Las herramientas colegiales al servicio de las Oficinas Liquidadoras.
Presente y futuro», por Carlos COLOMER, Inspector de Hacienda del
Estado.

— «Las bases gráficas registrales y su aplicación a la valoración», por
Óscar VÁZQUEZ, Registrador de Tacoronte.



825

Actualidad Jurídica

Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

— «La presentación y pago telemático en las Oficinas Liquidadoras»,
por Gonzalo AGUILERA, Vocal Junta de Gobierno; Director del Servi-
cio de Sistemas de Información.

— «La Oficina Tributaria Tenerife Sur como modelo de gestión», por
Alberto GÉNOVA, Director General de Tributos de Canarias.

Mesa redonda con los Coordinadores de Oficinas Liquidadoras:

— «Análisis y debate de las cuestiones que afectan a las Oficinas Liqui-
dadoras en sus múltiples aspectos».

— «Presentación de las Estadísticas Tributarias de las Oficinas Liquida-
doras».

Castilla y León

En Valladolid, los días 6 a 20 de marzo de 2006, se celebró el II SEMI-
NARIO SOBRE DERECHO DE GARANTÍAS. NUEVAS GARANTÍAS IN-
MOBILIARIAS (Problemas actuales del derecho de garantías), organizado
por la Universidad de Valladolid en colaboración con el Ministerio de Edu-
cación y Ciencia, la Junta de Castilla y León y Registradores de España.

Dirección:

Doctora doña Esther MUÑIZ ESPADA, Profesora Titular de Universidad.

Coordinación:

Doctora doña Begoña GONZÁLEZ ACEBES, Profesora de Derecho Civil,
Universidad de Valladolid.

Inauguración:

Doña Paloma BIGLINO CAMPOS, Decana de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Valladolid.

1.ª Sesión:

— «Alternativas a la garantía inmobiliaria», por doña Begoña GONZÁLEZ

ACEBES, Universidad de Valladolid.
— «Tutela preventiva del crédito: Anotaciones preventivas», por doña

Elena SÁNCHEZ JORDÁN, Universidad de La Laguna.
— «Fiducia y Mercado Hipotecario e Inmobiliario», por don Sergio

NASARRE AZNAR, Universidad Rovira i Virgili, Tarragona.
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2.ª Sesión. Presidida por don Vicente GUILARTE GUTIÉRREZ, Catedrático de
la Universidad de Valladolid:

— «Publicidad de las garantías y protección de datos», por don Alfonso
CANDAU, Registrador de la Propiedad.

— «Mercado hipotecario y ordenación bancaria», por don Eulogio ÁLVA-
REZ ALONSO, Director del Centro de Negocio Hipotecario del BBVA.

— «La ejecución judicial de la hipoteca», por don Victorio HERNÁNDEZ

TEJERO, Abogado.

3.ª Sesión. Presidida por don Ignacio SERRANO GARCÍA, Catedrático de la
Universidad de Valladolid:

— «Derecho real y garantías del crédito», por don Germán DE CASTRO

VÍTORES, Universidad de Valladolid.
— «El pacto de retroventa y su función de garantía», por doña Isabel DE

LA IGLESIA MONJE, Universidad Complutense de Madrid.

4.ª Sesión. Presidida por don Andrés DOMÍNGUEZ LUELMO, Catedrático de
la Universidad de Valladolid:

— «Reflexiones sobre la accesoriedad de la hipoteca», por el doctor don
Pedro DE PABLO, Catedrático de la Universidad de La Rioja.

— «La ejecución extrajudicial de la hipoteca», por don Manuel SAGAR-
DÍA, Decano del Ilustre Colegio Notarial.

— «Causas de oposición a la ejecución de bienes hipotecarios», por don
José Antonio SAN MILLÁN MARTÍN, Magistrado de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid.

En Valladolid, los días 6 y 7 de abril de 2006, se celebró el II CONGRE-
SO INTERNACIONAL SOBRE VIVIENDA, ECONOMÍA Y DERECHO, or-
ganizado por la Junta de Castilla y León en colaboración con la Universidad
de Valladolid.

Dirección:

Doctora doña Esther MUÑIZ ESPADA, Profesora Titular de Universidad.

Coordinación:

Doctora doña Begoña GONZÁLEZ ACEBES, Profesora de Derecho Civil,
Universidad de Valladolid.
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Inauguración:

Ilmo. Señor don Jesús Julio CAMERO GARCÍA, Secretario General de la
Consejería de Fomento de la Junta de Castilla y León.

Excmo. y Mgco. Rector de la Universidad de Valladolid.

Ponencias:

La vivienda en Europa. Intervención de los poderes públicos en materia
de vivienda:

— «The enforcement of conduct rules in a condominium or apartment
ownership scheme», por C. VAN DER MERWE (Gran Bretaña).

— «Tenancy law in Europe», por Ch. SMITH (Alemania).
— «Habitual residence as a connecting factor», por T. BALLATINO (Italia).
— «Protección de la vivienda en España», por M.a E. SÁNCHEZ JORDÁN.

Financiación de la vivienda y desarrollo inmobiliario:

— «Adquisición de la vivienda: transparencia de las condiciones finan-
cieras», por F. BLASCO, Catedrático de Derecho Civil.

— «Mejora de la accesibilidad a la vivienda a través de nuevos medios
de financiación», por E. MUÑIZ, Profesora Titular de Universidad.

— «Los REITs: una alternativa para el desarrollo inmobiliario», por
S. NASARRE, Profesor de Derecho Civil.

Aspectos registrales, notariales y tributarios de la vivienda:

— «Intervención notarial en la VPO», por M. SAGARDÍA, Notario.
— «Financiación y garantías en la adquisición de vivienda», por J. RE-

QUEJO, Registrador.
— «La vivienda y los impuestos: una relación inevitable», por don José

Manuel TEJERIZO, Catedrático de Derecho Financiero.

Medio ambiente y vivienda:

— «El nuevo Código Técnico de la Edificación», por don José María EN-
SEÑAT, Arquitecto, Director Gerente del Instituto de la Construcción
de Castilla y León.

— «Delincuencia urbanística», por A. VERCHER, Fiscal del TS.

Responsabilidad en la construcción y garantías de los adquirentes de
vivienda:

— «Reparación de los defectos versus indemnización dineraria en la res-
ponsabilidad por ruina en la construcción», por A. CARRASCO, Cate-
drático de Universidad.
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— «La venta de viviendas sobre plano: riesgos del comprador y tutela»,
por L. LÓPEZ, Profesor Titular de Universidad.

— «Contratación inmobiliaria desde la perspectiva del consumidor. Cláu-
sulas predispuestas», por L. H. CLAVERÍA, Catedrático de Universidad.

Clausura:

— «Situación actual y perspectivas de la vivienda en Castilla y León»,
por el Ilmo. Señor don Gerardo ARIAS TEJERINA, Director General de
Vivienda, Urbanismo y Ordenación del Territorio de la Consejería de
Fomento de la Junta de Castilla y León.

Murcia

El día 23 de marzo de 2006, en la Real Academia de Legislación y
Jurisprudencia de Murcia, el Académico de número, Excmo. Señor don Ri-
cardo EGEA IBÁÑEZ, leyó el DISCURSO: EL ISLAM. DERECHO: NATURA-
LEZA Y ESTRUCTURA. DERECHO DE FAMILIA Y SUCESIONES. DERE-
CHO INTERNACIONAL PRIVADO.

I. EL DERECHO MUSULMÁN

El Derecho musulmán es el Derecho de la comunidad religiosa islámica;
es decir, es un Derecho que se aplica a todas las personas que aceptan la
doctrina del Islam. El Derecho musulmán es el Derecho de un grupo religioso
y no es el Derecho de ningún pueblo ni de ningún país. Así lo dice GILINSSEN.

El Derecho musulmán no es un Derecho autónomo, sino que forma parte
de la religión del Islam. El Derecho musulmán comprende la Sharia, conjun-
to de los preceptos legales que afectan a los creyentes en el Islam. El Derecho
musulmán no es aplicable a los infieles, es decir, a los que no pertenecen a
la religión del Islam.

Fuentes de la Sharia o Derecho musulmán

Podemos señalar como fuentes de la Sharia las siguientes:

1. El Corán, que está constituido por las revelaciones de Alá. El Corán
se divide en ciento catorce capítulos —suras— y éstos están divididos en
versículos —aleyas—. Esta obra era la revelación de la nueva fe y el funda-
mento del sistema teológico, político y jurídico del Islam.
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El Corán contiene diversas disposiciones de significado jurídico: La adop-
ción, XXXIII-4 y 5. La tutela, IV-38. El testamento, IV-33. La usura, 11-276.
La prohibición de juego y estimulantes, 11-219. Homicidio, V-32. Tributos,
IV-38. La justicia, V-S. Y otras más.

2. La Suna. Es la tradición que se conserva de lo dicho por el profeta.
Lo que el profeta hizo y lo que consintió expresa o tácitamente. La Suna se
ha transmitido a través de los Hadits, que son narraciones de lo anterior y que
se componen de dos partes: la relación de las personas que transmiten el
Hadits y el propio texto del Hadits. Ambos se consideran como auténticos.
El Corán y la Suna constituyen la Ley Divina y estas fuentes jurídicas se
completan de la siguiente forma.

3. El Idjma. Éste es un acuerdo unánime de la comunidad musulmana.
Mahoma había dicho que mi comunidad nunca se pondrá de acuerdo acerca
de un error. Se entiende que los portadores de este consentimiento son los
Doctores Jurídicos, y en este sentido dice GALO SÁNCHEZ que supone el Idjma
la opinión unánime de los Doctores Musulmanes en una determinada época.

4. El Quiyas. Es el razonamiento jurídico por analogía. Se considera
como una fuente de la ley revelada. Se aplica cuando existe una laguna legal.
La labor de los jurisconsultos en el Derecho musulmán es la ciencia de
Quiyas, dedicada a la sistemática y aplicación de las normas jurídicas:

— RITOS. El Derecho musulmán creó diversas escuelas de ritos, que
son: HANEFITA, MALEKI, SHAFII Y HANBACITA.

— La escuela HANEFITA está fundada por ABU HANIFA. Aplica este
rito los principios de equidad y ésta es la actividad racional del juez.
Es la tradición y se enseñaba fundamentalmente en Bagdad.

— Escuela MALEKI. En esta escuela se amplía el valor del consenti-
miento unánime. Fue fundada por MALIK BEN ANAS. La obra funda-
mental se llama Al Muwata. Fue la doctrina predominante de la Es-
paña musulmana. Esta escuela introduce el concepto de bien público
y la utilidad pública —quiere decir lo accesible—.

— Escuela SHAFII. La noción más importante para esta escuela es la
causa de la Ley. Lo que se llama ahora espíritu de la Ley y que sirve
para solucionar los casos no previstos por la Ley. Es la escuela de
aplicación en la Meca y Medina. Tiene gran autoridad y fue la prime-
ra en el campo de la jurisprudencia.

— Escuela HANBALI. Fundada por BEN HAMBAAL. Interpreta la Ley de
una forma rigurosa y se conserva en la península árabe, cuna del
Islam, y se aplica exclusivamente el Corán y la Suna. Rechaza el
concepto de la equidad y de cualquier clase de innovación.

GALO SÁNCHEZ dice que las escuelas musulmanas se dividen en ortodoxas
y heterodoxas. Entre las sectas heterodoxas la principal es la chiita, que es
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la que sigue a ALI, el yerno de MAHOMA, creyendo que son ALI y sus
descendientes los califas legítimos. Los chiitas rechazan la razón humana
bajo la forma de analogía o el consentimiento unánime y se remiten a la pa-
labra del IMÁN o Caudillo religioso inspirada por Dios y que de esta forma
se convierte en una potestad infalible.

Entre las escuelas ortodoxas están la HANEFITA, MALEKI, SHAFII y
HANBACITA.

El Islam es practicado en Marruecos, Argelia, Túnez, Libia, Egipto y en
parte del sur del Sahara. En el próximo Oriente, Arabia Saudita, Líbano,
Siria, Irak e Irán, y en parte también en Afganistán y Malasia, y en Europa,
en Albania.

II. EL DERECHO HISPANO-MUSULMÁN

Los musulmanes dieron al territorio peninsular el nombre de Al Andalus.
Desde el año 711, batalla de Guadalete, hasta 1492, caída de Granada, la
península permanece bajo dominio musulmán. Desaparece la Hispania visi-
goda. El latín desaparece como lengua oficial y es sustituido por el árabe,
aunque también se hablan las lenguas precedentes, mezclas de latín y roman-
ce. La religión católica es desplazada por el islam, pero existen en España:
Los cristianos que se someten al islam, muladíes. Los cristianos que conser-
van la religión católica —mozárabes—. Conforme los reyes cristianos van
haciendo la Reconquista, parte de la población musulmana conserva sus
creencias: son los mudéjares. En España va a prevalecer, dentro de la religión
musulmana, el rito MALEKI, y este rito domina la jurisprudencia musulmana
a partir del año 950.

Entre la literatura jurídica-musulmana podemos citar:

AVERROES. Autor de la Bidaya, 1198. Donde estudia las diversas escuelas.
ABEN MUHIO. Toledo, 1066. Autor de un Derecho Notarial.
ABEN HALAF, 1292. Autor de un Derecho Sucesorio.
ABU AL WACID, 1203. Autor de un Derecho Procesal.
ABEN SALMUN, 1365. Autor de un Formulario Notarial. Libro de la Con-

tratación.

Los Mozárabes. Población hispano-visigoda que permanece bajo el domi-
nio árabe, se rige en cuanto al Derecho privado por el Liber Iudiciorum, pero
deben acatar el Derecho Público Musulmán.

Los Mudéjares. Musulmanes que siguieron viviendo en territorio cristia-
no, tuvieron normas especiales para ellos, como el fuero del Arrabal de Játiva
de Jaime I en 1251, y los fueros de Moros, de Alfonso El Batallador.
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Los textos jurídicos del Islam eran aplicados por una compleja relación
de cargos jurídicos, según se pone de relieve por MARTOS QUESADA. Los más
importantes, a nuestro juicio, son los siguientes:

EL CADÍ. El principal eje de la estructura jurídica en el Islam es el Cadí
o Juez. En la práctica, las funciones judiciales del Cadí quedaban limitadas
a cuestiones personales, como conflictos matrimoniales y herencias y asuntos
de índole civil que implicasen perjuicio a un miembro de la comunidad,
como incumplimiento de contratos. Las características del Cadí eran la dig-
nidad, la rectitud y la integridad. A diferencia de Oriente era casi siempre
nombrado un musulmán modelo con visos de ascetismo.

ALFAQUI. Expertos en leyes, son los estudiosos del FIQH. En contrapo-
sición con los ULEMAS, que eran los estudiosos del hadits o de la ciencia
religiosa en general. El FIQH suponía la creación del Derecho o criterio
práctico basándose en hechos concretos consuetudinarios o del bien común.

MUFTI. El Mufti podemos definirlo como aquellos alfaquíes especializa-
dos en la interpretación del Fiqh práctico, de la búsqueda de soluciones y res-
puestas legales planteadas a partir de los textos de los maestros consagrados.

WATTAQ. Es el profesional del Derecho que cumple funciones de No-
tario. La práctica notarial es amplísima durante la época Omeya, hasta el
punto de que lo judicial se hace muy rígido en este campo. La actividad de
esta pieza se confunde a veces con la del udúl, que son los testigos, y se
centra especialmente en la relación y levantamiento de actas, en la redacción
de contratos, en la expedición de certificados y en la protocolización de
documentos.

En cuanto a los formularios notariales, S. VILÁ se ha encargado de hacer-
nos ver su importancia para la historia del Derecho hispano-musulmán, a la
vez de la poca atención de la que eran merecedores, a pesar de que en España
se encuentra un trabajo valioso de estos documentos en la obra de LÓPEZ

ORTIZ. Estos formularios ponen ante nuestros ojos todo el movimiento de la
vida jurídica de un pueblo, ya que no se limitan a ser colecciones de escri-
turas notariales, sino que en ellos cada comentario va acompañado de un
corolario técnico que intenta relacionar la teoría y la realidad. De estas obras
notariales en Al Andalus se citan los Tratados de Ibn Mugít (siglo XI), Ibn
Salmún (siglo XIV) e Ibn al’Attar (siglo XI).

SÁHIB AL-MAWARIT. Encargado del reparto de herencias. En la organiza-
ción judicial de la época del Califato aparece una oficina de sucesiones vacan-
tes, cuyo jefe lleva el título de Sáhib Al-Mawarit, que es la persona encargada
de administrar los bienes a la muerte de su propietario que quedaban sin adju-
dicar por no ser susceptibles de poder pasar a sus herederos legítimos. En este
tipo de sucesiones los derechos del Estado eran preferentes a los particulares.
El Sahib Al-Mawarit era el encargado de repartir estos bienes cuando lo orde-
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naba el Cadí, y también de administrarlos mientras se encontraban en adminis-
tración.

SURUT. El término Surut es utilizado normalmente para designar el con-
trato y también para referirse a las actas formalizadas por Notario. Hay que
decir que en el Derecho musulmán no existe una teoría general de las obli-
gaciones y contratos y no se puede ver el Derecho musulmán de los contratos
por las nociones y categorías que le son ajenas.

En las partidas P. VII y Cap. 15. Define el concepto de moro como una
manera de ser de la gente que cree que Mahoma fue profeta y lo hizo por
mandato de Dios.

III. DERECHO DE FAMILIA. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Para la exposición del Derecho de Familia, creemos importante que pre-
viamente estudiemos las formas del matrimonio en el Derecho Internacio-
nal Privado. Según la Doctrina española, P. ABARCA, las formas son las si-
guientes:

A) Matrimonio de español con extranjero en España

Los requisitos, según el Código Civil, son los siguientes: Según el ar-
tículo 49 del Código Civil: «Cualquier español podrá contraer matrimonio
dentro o fuera de España: 1.o Ante el Juez, Alcalde o funcionario señalado
por este Código. 2.o En la forma religiosa legalmente prevista. También podrá
contraer matrimonio fuera de España con arreglo a la forma establecida por
la Ley del lugar de celebración».

Como consecuencia de esto, el artículo 58 del Código Civil dice: «El
Juez, Alcalde o funcionario, después de leídos los artículos 66, 67 y 68,
preguntará a cada uno de los contrayentes si consienten en contraer matrimo-
nio con el otro y si efectivamente lo contraen en dicho acto y, respondiendo
ambos afirmativamente, declarará que los mismos quedan unidos en matri-
monio y extenderá la inscripción o el acta correspondiente».

El matrimonio podrá celebrarse en la forma prevista por una confesión
religiosa inscrita. Artículo 59: «El consentimiento matrimonial podrá prestar-
se en la forma prevista por una confesión religiosa inscrita en los términos
acordados con el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislación de
éste».

Como complemento de este precepto, el artículo 60 dice: «El matrimonio
celebrado según las normas del Derecho canónico o en cualquiera de las
formas religiosas previstas en el artículo anterior produce efectos civiles.
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Para el pleno reconocimiento de los mismos se estará a lo dispuesto en el
capítulo siguiente».

Los efectos civiles del matrimonio desde su celebración son los siguientes:

Artículo 61: «El matrimonio produce efectos civiles desde su celebración.
Para el pleno reconocimiento de los mismos será necesaria su inscripción en el
Registro Civil. El matrimonio no inscrito no perjudicará los derechos adquiri-
dos de buena fe por terceras personas».

Aparte del matrimonio celebrado, según las normas del Derecho Canóni-
co, existe el matrimonio en España en virtud de los acuerdos entre el Estado
español y las confesiones religiosas minoritarias.

Acuerdos entre el Estado español y las confesiones religiosas minoritarias

Ley 24/1992. Noviembre. Estado español y Federación de Entidades Re-
ligiosas Evangélicas en España.

Artículo 7.1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado
ante los ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la Federación de
Entidades Religiosas Evangélicas de España. Para el pleno reconocimiento de
tales efectos será necesaria la inscripción del matrimonio en el Registro Civil.

Ley 25/1992, de 10 de noviembre. Acuerdo entre el Estado español y la
Federación de Comunidades Israelitas en España.

Artículo 7.1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado
según la propia normativa formal israelita ante los ministros de culto de las
Comunidades pertenecientes a la Federación de Comunidades Israelitas de
España. Para el pleno reconocimiento de tales efectos será necesaria la ins-
cripción del matrimonio en el Registro Civil.

Ley 26/1992, de 10 de noviembre. Estado español y la Comisión Islámica
de España.

— Artículos 7.1 y 3.1. Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebra-
do según la forma establecida en la Ley islámica desde el momento de su
celebración, si los contrayentes reúnen los requisitos de capacidad exigidos
por el Código Civil.

3. Una vez celebrado el matrimonio, el representante de la Comunidad
Islámica en que se hubiera contraído aquél, enviará al Registro Civil, para su
inscripción, certificación acreditativa de la celebración del matrimonio, en la
que deberán expresarse las circunstancias exigidas por la legislación del
Registro Civil.
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Inscripción en el Registro Civil

El artículo 256 del Reglamento del Registro Civil dice lo siguiente: «A
salvo lo dispuesto en el artículo 63 del Código Civil y en los artículos 239,
252 y 255 de este Reglamento, se inscribirán, siempre que no haya dudas
de la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la Ley española,
los matrimonios que consten por cualquiera de los documentos siguientes:
1.o Acta levantada por encargado o funcionario competente para autorizar el
matrimonio del que se halle en peligro de muerte. 2.o Certificación expedida
por la Iglesia o confesión, cuya forma de celebración esté legalmente prevista
como suficiente por la Ley española. 3.o Certificación expedida por autoridad
o funcionario del país de celebración. 4.o Certificación expedida por funcio-
nario competente, acreditativa del matrimonio celebrado en España por dos
extranjeros, cumpliendo la forma establecida por la ley personal de cualquie-
ra de ellos. El título para practicar la inscripción será, en todos estos casos,
el documento expresado y las declaraciones complementarias oportunas».

Como complemento del artículo 256 del Registro Civil, el artículo 257
dice: «En cualquier otro supuesto, el matrimonio sólo puede inscribirse en
virtud de expediente, en el que se acreditará debidamente la celebración en
forma del matrimonio y la inexistencia de impedimentos».

B) Matrimonio de español y extranjero en el extranjero

En este supuesto se aplica la siguiente normativa:

Artículo 49 del Código Civil, ya citado, dice:

«Cualquier español puede contraer matrimonio dentro o fuera de Espa-
ña: 1.o Ante el Juez, Alcalde o funcionario señalado por este Código. 2.o En
la forma religiosa legalmente prevista. También podrá contraer matrimonio
fuera de España con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de ce-
lebración».

Matrimonio contraído por español y extranjero ante el Consulado español

Artículo 51.3. Será competente para autorizar el matrimonio: 3.o El fun-
cionario diplomático o consular encargado del Registro Civil en el extran-
jero.

Se aplica también la inscripción en el Registro Civil en la forma ya citada
en el artículo 256 del Reglamento del Registro Civil.

Completa este precepto el artículo 73, párrafo 3.o del Código Civil, que
dice que es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebración, el que se
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contraiga sin la intervención del Juez, Alcalde o Funcionario ante el que deba
celebrarse, o sin los testigos.

C) Matrimonio de extranjeros en España

Se aplicará la siguiente normativa:

Artículo 50 del Código Civil:

«Si ambos contrayentes son extranjeros, podrá celebrarse el matrimonio
en España con arreglo a la forma prescrita para los españoles o cumpliendo
la establecida por la Ley personal de cualquiera de ellos».

Registro Civil. Artículo 256.4 del Reglamento de Registro Civil, ya citado.
Para la inscripción será precisa la certificación expedida por funcionario

competente acreditativa del matrimonio celebrado en España por dos extran-
jeros, cumpliendo la forma establecida por la Ley personal de cualquiera de
ellos.

D) Matrimonio de extranjeros en el extranjero

Este supuesto no ha sido regulado por el Código Civil. Los principios que
se aplican son por analogía y son los siguientes:

— Artículo 50 del Código Civil: «Si ambos contrayentes son extranje-
ros, podrá celebrarse el matrimonio en España con arreglo a la forma
prescrita para los españoles o cumpliendo la establecida por la ley
personal de cualquiera de ellos (61)».

IV. DERECHO DE FAMILIA. MATRIMONIO Y POLIGAMIA

1. Matrimonio y religión

La disparidad de la religión es un impedimento matrimonial en la Ley mu-
sulmana. El musulmán puede contraer matrimonio con una persona no musul-
mana con tal de que pertenezca a la religión cristiana o a la judía. Artículo 29.5
de la MOUDAWANA: «La mujer musulmana no puede contraer matrimonio
si no es con un musulmán».

El artículo 29-3 de la MOUDAWANA señala cómo el hombre no puede
tener a la vez más esposas que las señaladas por la ley. Es un número que
no puede pasar de cuatro.
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POLIGAMIA. La inmigración en España de musulmanes que se está
produciendo afecta a la realidad y al Derecho, en el caso especialmente de la
poligamia. Hay que tener en cuenta que en el Derecho de Marruecos hay un
estatuto personal: la MOUDAWANA.

El matrimonio de un musulmán y la poligamia es válido en Marruecos,
ya que la ley dice (art. 9-1 del Código Civil) que la ley personal correspon-
diente a las personas físicas es la determinada por su nacionalidad y dicha ley
regirá la capacidad, el estado civil, los derechos y deberes de familia y la su-
cesión por causa de muerte. El cambio de ley personal no afectará a la ma-
yoría de edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior.

Ahora bien, el 9.1 del Código Civil, en materia de poligamia, sufre la
excepción de orden público, que impide el reconocimiento de un matrimonio
con poligamia en la legislación española; se basa en el orden público, con-
forme al artículo 12.3 del Código Civil, que dice que en ningún caso tendrá
aplicación la ley extranjera cuando resulte contraria al orden público.

Si de la documentación aportada aparece la poligamia, no es posible la
inscripción del segundo matrimonio en el Registro Civil, aunque este matri-
monio con poligamia haya sido contraído en Marruecos y sea válido con
arreglo a la ley de Marruecos. Las Resoluciones de la Dirección General de
Registros (Registro Civil) consideran aplicable, en este caso, la excepción de
orden público del artículo 12.3 del Código Civil. Este artículo determina
claramente que nunca es aplicable una ley extranjera cuando sea contraria al
orden público español.

Ahora bien, hay que determinar el concepto de orden público. F. ROZAS

estima que existe un orden público interno que es el definido en el artícu-
lo 1.255 del Código Civil, que dice: «Que los contratantes pueden establecer
los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden público».

Y hay, a su vez, un orden público internacional que es el que refleja el
artículo 12.3 del Código Civil ya citado. El orden público interno viene
conformado por las normas jurídicas de derecho interno, que se consideran
de carácter imperativo, mientras que el orden público internacional es un
concepto más estricto que constituye los principios esenciales de la norma-
tiva española, entre los cuales podemos citar: Artículo 32 CE, que dice: «El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
jurídica. La ley regulará las formas del matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los cónyuges, las causas de separación
y disolución y sus efectos».

Sin embargo estas cuestiones han planteado en el Derecho español una
problemática por la Doctrina, que entiende que ciertos efectos civiles de la
poligamia pueden ser aplicados con menos rigor. En este aspecto podemos
señalar:
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— Instrumento de ratificación de 5 de julio de 1982 del Convenio sobre
Seguridad Social entre España y Marruecos, firmado en Madrid el 8 de no-
viembre de 1979.

Este convenio dice en su artículo 23, que la pensión de viudedad causada
por un trabajador marroquí será distribuida en su caso por partes iguales y
definitivamente entre quienes resulten ser conforme a la legislación marroquí
beneficiarias de dicha prestación. Por otra parte, el artículo 24.1 de dicho
Convenio dice que las prestaciones por defunción se regirán por la legisla-
ción que fuere aplicable al asegurado en la fecha del fallecimiento, según la
determinación de los artículos 2 a 6.

Sin embargo, la legislación de extranjería (Ley Orgánica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integra-
ción social, reformada por la Ley Orgánica 8/2000, de 22 de diciembre, por
la Ley Orgánica 11/2003, de 29 de septiembre, y por la Ley Orgánica 14/
2003, de 20 de noviembre de 2003) determina (art. 17.1.a de la Ley de 20
de noviembre de 2003), en materia de familia reagrupable, lo siguiente: a) El
cónyuge del residente, siempre que no se encuentre separado de hecho o de
derecho o que el matrimonio se haya celebrado en fraude de ley. En ningún
caso podrá reagruparse más de un cónyuge, aunque la ley personal del ex-
tranjero admita esta modalidad matrimonial. El extranjero residente que se
encuentre separado de su cónyuge y casado en segundas o posteriores nupcias
sólo podrá reagrupar con él al nuevo cónyuge y sus familiares si acredita que
la separación de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar tras un procedi-
miento jurídico que fije la situación del cónyuge anterior y sus familiares en
cuanto a la vivienda común, la pensión al cónyuge y los alimentos para los
menores dependientes.

Las RDGR han declarado que no procede la inscripción del matrimonio
cuando un español estaba vinculado por un matrimonio y posteriormente
contrae un nuevo matrimonio, según el rito coránico, con una mujer marroquí
y en Marruecos, conforme al artículo 46.2 del Código Civil, que dice que no
podrán contraer matrimonio los que estén ligados por vínculo matrimonial.

V. RÉGIMEN ECONÓMICO-MATRIMONIAL

El matrimonio en Derecho Civil lleva anejo la existencia de un régimen
económico-matrimonial. No existe este régimen en el Derecho musulmán. La
Moudawana, artículo 35.4, señala cómo el matrimonio no tiene ningún régi-
men económico-matrimonial; cada uno aparece como propietario de sus bie-
nes. La Ley se limita a reconocer la propiedad y administración de los bienes.
La mujer tiene derecho a disponer y administrar sus bienes sin ninguna in-
tervención del marido.
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Esta plena capacidad se ha visto limitada a la mujer en el artículo 34.4.°,
que ha sufrido un correctivo, según el cual la mujer casada necesita autori-
zación marital para ejercer el comercio.

El matrimonio lleva consigo las siguientes obligaciones del marido:

1. La dote o Sadacq. Esta dote es una obligación del marido. El rito
malekita hace de la dote una condición para la validez del matrimo-
nio. La dote es de propiedad de la mujer y ella puede disponer libre-
mente.

2. La Nafaga. Ésta exige al marido que tenga con su mujer las obliga-
ciones de alimentos, la vivienda y los cuidados médicos necesarios;
debe ser fijada teniendo en cuenta la situación del marido, la situa-
ción de la mujer y de los medios que se disponga.

VI. DERECHO DE SUCESIONES

El Derecho de sucesiones en España tiene dos normas fundamentales. El
artículo 9.1 del Código Civil, ya citado, y el artículo 9.8.

En el Derecho musulmán la diferencia de religión aparece en las relacio-
nes entre el causante y el heredero. El artículo 128 de la Moudawana dice que
no cabe la sucesión por herencia entre un musulmán y el que no es musul-
mán; es decir, el no musulmán no hereda al musulmán, pero tampoco lo
recíproco, el musulmán no hereda al no musulmán.

La incapacidad para heredar se da en el caso de la apostasía, es decir, del
abandono de la religión hecho por un musulmán. Se entiende como una
muerte civil.

Pese al artículo 9.1 y 9.8 del Código Civil, en España se aplica la excep-
ción de orden público que hemos examinado antes en el artículo 12.3, que se
basa, a su vez, en el artículo 14 de la CE, que dice que los españoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminación alguna por razón
de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra circunstancia
personal o social.

Respecto al orden público en materia de sucesiones, PUENTE EGIDO dice
que no hay un solo caso en el Derecho español en que se haya negado la
aplicación de una ley extranjera fundándose en el orden público. GONZÁLEZ

CAMPOS, a su vez, señala que cuando el Derecho español ha acudido a la
excepción de orden público en derecho de sucesiones, no ha sido para impe-
dir la aplicación de un derecho de sucesiones extranjero, sino para defender
los conceptos de matrimonio y de familia que se relacionan con dicho dere-
cho de sucesiones (SSTS de 10 de octubre de 1960 y 27 de febrero de 1964).
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Valencia

El día 30 de enero, en la Universidad de Alicante, Salón de Grados de la
Facultad de Derecho, el Registrador de la Propiedad y Letrado de la Direc-
ción General de Registros y del Notariado, Ilmo. Señor don Francisco Javier
GÓMEZ GÁLLIGO dio la CONFERENCIA: LA HIPOTECA EN EL ÁMBITO DE
LA UNIÓN EUROPEA.

Fue presidida por el Delegado Provincial de Registros de Alicante, señor
don Juan Carlos RUBIALES y por el Director del Departamento de Derecho
Civil de la Universidad, Doctor don Juan Antonio MORENO.

Del 2 de febrero al 27 de marzo de 2006, la Comisión de Estudio de
Anteproyectos de Ley ha emitido informes relativos a distintos PROYEC-
TOS DE LEY remitidos por la Conselleria de Territorio y Vivienda:

— «Informe sobre el Proyecto de Decreto del Gobierno Valenciano que
regula las actuaciones protegidas para facilitar el acceso a la vivien-
da en la Comunidad Valenciana en el marco del Plan estatal 2005-
2008».

— «Informe sobre el Proyecto de Decreto de desarrollo de las medidas
y ayudas financieras a la rehabilitación de edificios y viviendas en la
Comunidad Valenciana en el marco del Plan Estatal 2005-2008 y del
Programa Restauro de la Comunidad Valenciana».

— «Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Veredas, Azagadores y
Vías Pecuarias de la Comunidad Valenciana».
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También se ha remitido recientemente el Proyecto de Reglamento de
Desarrollo de la Ley Urbanística Valenciana, que está siendo estudiado por
la Comisión en orden a emitir el preceptivo informe.

Del 22 de febrero al 13 de marzo, en la Universidad Cardenal Herrera
CEU San Pablo se impartió el SEMINARIO PRÁCTICO ARRENDAMIEN-
TOS URBANOS.

Conferencias:

— «Coexistencia de regímenes normativos. Plazo y duración de los con-
tratos», por don Rafael PEGUERO PERALES, Abogado.

— «La renta, revisión y otras repercusiones. El juicio de desahucio», por
doña Carmen REY PORTOLÉS.

— «Arrendamientos y Registro de la Propiedad», por don Adrián JAREÑO

GONZÁLEZ, Registrador de la Propiedad.
— «Subarriendo y cesión», por el Doctor don Mario CLEMENTE, Catedrá-

tico de Derecho Civil.
— «El régimen transitorio en los arrendamientos urbanos», por el Doctor

don Carlos CARRAMOLINO, Profesor de Derecho Civil de la Universi-
dad Cardenal Herrera CEU.

El día 13 de marzo de 2006 se celebró en el Decanato de la Sede Au-
tonómica del Colegio de Registradores, y organizada por AUSBANC, una
JORNADA SOBRE EL ACCESO A LA VIVIENDA. PROBLEMÁTICA DE
PRECIOS Y CONDICIONAMIENTOS SOCIOECONÓMICOS, que se inserta
dentro de las JORNADAS DE CONSUMO 2006.
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LÓPEZ MEDEL, JESÚS, El Estatuto de Cataluña como instrumento jurídico, Edito-
rial Fragua, Madrid, 287 págs.

por

LA REDACCIÓN

La obra es un seguimiento iusfilosófico y técnico-jurídico a la propuesta
de Reforma del Estatuto de Cataluña (30-9-05). Sus antecedentes (1714) están
en el Preámbulo, con aires de Constitución. Con la CE de 1978, se culmina
una transición de consenso para la Reforma, con el motor del Rey.

Las turnancias de los Partidos y las concesiones a los nacionalistas —es-
pecialmente en Educación— desbordaron el autogobierno y descentralización,
sin mecanismos correctores. El 11-S-01, y nuestro 11-M-04 —además de otras
hojas de ruta— aceleran otra fase preconstitucional hacia una Ruptura con el
motor de cambio de un socialismo que pierde su carácter nacional: hacia un
nuevo modelo territorial y de sociedad civil, anestesiada ésta por el bienestar,
el terrorismo, el permisivismo moral y los agentes mediáticos.

El Pacto de San Sebastián (1930), se reabre con aislamiento de la oposi-
ción. Ocultismo, prisas, silencios, y ¡no pasa nada! Ambiente de tibieza, silen-
cio en militares y en las Instituciones. La propuesta de Reforma encierra un
punto de partida constitucional. Se alteran los derechos de los españoles sin
ser oídos. En el libro no se critican las aspiraciones del pueblo catalán —cuya
soberanía se proclama—, sino la forma, el procedimiento y la instrumentación
hermenéutico-jurídica. Evitar riesgos impensados —y un desgaste real— y no
caer en un fraude constitucional. Orientados en Larraz, Azaña y Ortega y
Gasset. Y Consejo de Estado. Con el sentimiento, de un aragonés —espa-
ñol—, Premio el Batallador, hacia Cataluña. En una Meditación sobre España.
Que no se puede desvertebrar. Cuando la UE llama a la integración. ¿Quién
defenderá a los que no se pueden defender? Que Dios ayude.
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VATTIER FUENZALIDA, CARLOS; ESPÍN ALBA, ISABEL, Derecho Agrario. Colección Ju-
rídica General. Cursos. Director: Carlos Rigel Vide. Editorial Reus, S. A.,
Madrid, 2005, 301 págs.

por

JOSÉ MARÍA CABALLERO LOZANO
Profesor Titular de Derecho Civil

Universidad de Burgos

Estamos en presencia de una obra que, en palabras de sus autores, está
destinada a la docencia universitaria de la asignatura cuatrimestral (obliga-
toria u optativa) de «Derecho agrario»; pero se advierte ya desde el primer
momento que la modestia de tal planteamiento (cfr. págs. 5-8 y 13-16) se ha
visto rebasada con creces por el resultado obtenido, en un ámbito jurídico-
económico tan necesitado de un estudio institucional serio, a la vez que so-
brio, como es el sector del tráfico que tiene por objeto la actividad agraria.

La utilidad de la obra estaba garantizada de antemano debido a la cuali-
ficación científica de los autores, expertos en Derecho agrario desde la pers-
pectiva privatista. El Doctor VATTIER FUENZALIDA es uno de los agraristas más
sólidos que existen hoy día en la doctrina española, como lo acredita la cali-
dad y elevado número de publicaciones que, como libro o artículos de revista,
han visto la luz, fruto de su perseverante quehacer investigador; trabajos que
van desde el ya lejano en el tiempo y clásico en la materia «Concepto y tipos
de empresa agraria en el Derecho español» (1978), hasta el presente libro de
Derecho agrario, obra de conjunto respecto de la cual deseamos que la trayec-
toria agrarista del autor sea un notable punto y seguido. Por otra parte, la
Doctora ESPÍN ALBA, quizá menos conocida en el mundo agrarista, también ha
accedido por méritos propios a la nómina de estos especialistas, fruto de pu-
blicaciones tales como «La compañía familiar gallega y la modernización del
Derecho agrario en Galicia» (2000), «Cooperativas agrarias en la Ley de Coo-
perativas de Galicia» (2001) y, señaladamente, el volumen titulado «Los arren-
damientos rústicos. Según la Ley de 26 de noviembre de 2003», en colabora-
ción con el Doctor LETE DEL RÍO.

En la obra que ahora ve la luz hay que apreciar no sólo el amplio pano-
rama que abre al estudiante de la Licenciatura en Derecho u otras titulaciones
con materias jurídicas o económicas, sino también —y sobre todo— su carác-
ter surgente y estimulante para la doctrina especializada, pues la información
recogida no sólo muestra el estado actual de la legislación agraria sino que
constituye una invitación para seguir adelante en la profundización de una
materia que se nos revela permanente en sus instituciones civiles y novedosa
en las comunitarias.

Precisamente la perspectiva metodológica adoptada parte de lo tradicional
para ir pasando paulatinamente, sin solución de continuidad, a lo más recien-
te; y ello en torno a tres bloques temáticos ordenados desde una perspectiva
netamente privatista: derecho de propiedad, contratos agrarios y de comercia-
lización, y lo que pudiéramos denominar como fomento de la actividad agra-
ria, en torno a las instituciones del Derecho comunitario. Seguramente se ha
preferido este esquema por ser el más adecuado para el propósito docente
manifestado por los autores; propósito materializado en la construcción de la
disciplina partiendo del Derecho Civil, con la intención de anclar las institu-
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ciones específicas agrarias en las categorías más generales del Derecho Priva-
do. Cabría otra perspectiva metodológica, como no ignoran los autores: la que
aglutina el Derecho agrario en torno a la idea de empresa/explotación, tan del
gusto de nuestra doctrina por influjo fundamentalmente del Derecho italiano,
donde el Codice civile dedica el artículo 2.135 al concepto de empresa agraria;
lo que traducido al Derecho español fue la pionera definición de explotación
familiar agraria de los artículos 2 y 3 de la Ley 49/1981, de 24 de diciembre,
del Estatuto de la explotación familiar agraria y de los agricultores jóvenes, y
la actual 2 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernización de las explota-
ciones agrarias; pero se ha preferido una articulación más clásica y civilista,
consistente en partir de lo común, como es la propiedad y los derechos reales
limitados sobre la finca, y finalizar en lo especializado y menos privatista,
como son las instituciones del Derecho comunitario.

En el sentido indicado, se cimenta el Derecho agrario en doble pilar, como
el Código Civil, a través de la propiedad y los derechos reales limitados de
goce y de adquisición preferente; y la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
de 1973, donde se abordan materias como es todo lo relativo al Derecho de
colonización, transformación de grandes zonas, permuta de fincas, unidad
mínima de cultivo; especial atención merece la concentración parcelaria, don-
de se analizan las diversas teorías que la explican (págs. 56-57) y, particular-
mente, los efectos que ésta produce en la propiedad una vez concentrada
(págs. 59-61). De este modo se rinde homenaje a la doctrina agrarista del siglo
pasado, que partiendo del Código Civil se ocupó desde los años cuarenta hasta
prácticamente el ingreso de España en las instituciones europeas a mediados
de los ochenta, de la llamada «reforma agraria» (págs. 41-42), más preocupada
por la reordenación de la propiedad que por la vertebración de los mercados,
seguramente sobre la idea de que la mejora de la agricultura y la renta de los
agricultores sería el natural y lógico precipitado de una adecuada organiza-
ción de la propiedad fundiaria.

En el segundo grupo de temas se da un paso más en orden a la configu-
ración de la disciplina, desde la base que proporciona la Ley de Moderniza-
ción de las Explotaciones Agrarias de 1995. Se abordan conceptos como el de
titular de la explotación, con referencia, entre otros, al agricultor profesional
y agricultor a título principal; o el de actividad agraria o explotación agraria,
también con referencia especial a la explotación agraria prioritaria. Esta Ley
es reflejo de la PAC vigente en su momento (Reglamento 2328/91), que luego
quedó superada por el Reglamento (CE) número 1257/1999, de desarrollo
rural, el cual abandonó esas categorías y optó por aglutinar la política de
estructuras en torno a la viabilidad de las explotaciones; Reglamento que a
partir del 1 de enero de 2007 quedará sustituido por el número 1698/2005 del
Consejo, de 20 de septiembre de 2005, el cual ahonda en las líneas maestras
del anterior, a la vez que incorpora importantes medidas medioambientales y
de mejora general de la calidad de vida en las zonas rurales.

En particular, en la duda de si una actividad es agraria o no, opinan
(pág. 79) que el contenido de ésta debe ser objeto de interpretación restricti-
va, en razón de las ventajas de que disfruta en materia de contabilidad, publi-
cidad registral, contrato de trabajo, obligaciones ante la Seguridad Social y la
fiscalidad. Por otra parte, rechazan la teoría del «ciclo biológico», defendida
por el desaparecido A. CARROZZA y la «escuela pisana» del Derecho agrario,
seguida en buena parte de la doctrina latinoamericana, según la cual la esen-
cia de la agricultura consiste en el desarrollo del ciclo biológico que es propio
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de los animales y vegetales; y lo rechazan porque de seguirse tal teoría debería
concluirse que la agricultura transgénica es una actividad agraria, cuando en
realidad lo es de tipo industrial por hallarse controlado por el empresario el
riesgo biológico, lo mismo que el caso del cultivo en invernaderos (ver tam-
bién pág. 78). Por esta razón consideran, con buen criterio, no estrictamen-
te agrarios la ganadería estabulada y los cultivos hidropónicos. Finalmente,
rechazan la teoría comentada porque excluiría de la agricultura las activida-
des conexas y complementarias, que sí considera agrarias la Ley de Moderni-
zación en su artículo 2, aunque quizá este argumento sea de menor entidad
por basarse en una razón formal como es el dictado de la ley.

Por lo demás, conforman este segundo bloque materias un poco heterogé-
neas, como son las de persona jurídica en el ámbito agrario (sociedad civil,
SAT, cooperativa), o instituciones de Derecho comunitario como la reforesta-
ción, la protección del medio ambiente o la prejubilación. Particular atención
se dedica a la Ley de Arrendamientos Rústicos de 2003 y su reforma de 2005,
cuya exposición comprende dos temas de los dieciocho que componen el libro.
La explicación no es difícil de encontrar, ya que nos encontramos ante dos
autores que han participado activamente en sendos comentarios de la Ley de
Arrendamientos Rústicos: el Doctor VATTIER FUENZALIDA, en el Comentario efec-
tuado por varios profesores de Derecho Civil pertenecientes, en su mayor
parte, a la Universidad de Burgos, coordinados por quien esto escribe, y la
Doctora ESPÍN ALBA, en un comentario al que antes se ha hecho referencia.
Cierran este bloque aspectos que pudiéramos clasificar como «de la empresa
agraria», utilizando la terminología clásica. Nos referimos al crédito agrario,
los seguros agrarios combinados, las denominaciones de origen, las obtencio-
nes vegetales; materias como las organizaciones interprofesionales y la res-
ponsabilidad por los daños causados por los alimentos defectuosos son objeto
de sendos temas en que se aborda con detenimiento las citadas instituciones.

En particular, a propósito de la interprofesión, los autores destacan cómo
el Derecho agrario responde ahora a la noción amplia de «hecho agrícola»,
que ha superado el ámbito de la producción para integrar la transformación
y la comercialización (pág. 213); no parece, sin embargo, que el sector de la
comercialización sea fácilmente reconducible al ámbito agrario, en lo que no
hay problema, a nuestro entender, respecto de las industrias de transforma-
ción. En cuanto a los productos defectuosos, la epidemia de encefalopatía
espongiforme bovina (mal de las vacas locas) y otras semejantes han desper-
tado el interés por la seguridad alimentaria preventiva, si bien los autores, en
línea con la perspectiva civilista adoptada, se centran en la fase resarcitoria de
los eventuales daños causados por los alimentos, y concretamente en la cues-
tión de la responsabilidad civil del agricultor por alimentos defectuosos o
inseguros en España (pág. 228); materia en la que se inclinan por la tesis de
la responsabilidad extracontractual de M. A. PARRA LUCÁN frente a la de la
responsabilidad (cuasi) contractual de F. PANTALEÓN PRIETO (pág. 230).

La última parte de la obra, relativa al Derecho agrario comunitario, es de
sumo interés práctico, pues si algo condiciona la ordenación jurídica de la
agricultura es la PAC con sus ayudas, de modo que, a título de ejemplo, en
la nueva Ley de Arrendamientos Rústicos lo que más trascendencia real y
efectiva tiene para un agricultor individual o asociado es, no un tema tan
destacado como la duración del plazo legal del contrato (art. 12), ni tampoco
la extensión máxima de la finca que puede comprender un arrendamiento
especial (art. 9), ni mucho menos el derecho de tanteo y retracto (art. 22), tan
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extensamente recuperados estos dos últimos en la reforma de 2005, sino la
incidencia que en su contrato o expectativas de contrato puedan tener las
ayudas comunitarias, a las que se refiere un dudoso artículo 3 de la LAR y la
Disposición Adicional cuarta de la misma, los cuales, para desesperación de
los juristas —en particular, reconozcámoslo, los civilistas— son los que más
interesan realmente a un agricultor.

Este tercer y último bloque de materias, el Derecho agrario comunitario,
es sin duda el más difícil de abordar, dada la menor estabilidad que poseen
las instituciones vertebradotas de la Política Agrícola Común. A este respecto,
la obra comentada es muy oportuna porque aparece en un momento en el cual
acaba de entrar en vigor en España la última reforma de la PAC, vinculante
desde el 1 de enero de 2006 hasta el 31 de diciembre de 2012; reforma en la
cual se opera la transformación de las ayudas previstas en las diferentes OCM
en una ayuda o pago único. También en esta parte de la obra los autores han
sabido proporcionar la información necesaria, poniendo claridad en el pa-
norama normativo creado por el Reglamento (CE) número 1782/2003 de la
Comisión, de 29 de septiembre de 2003, sobre el régimen de pago único. El
segundo tema en que articulan la materia comunitaria va dirigido más a las
estructuras agrarias, tanto en lo que se refiere a la empresa/explotación (pla-
nes de modernización, etc.) como al territorio (desarrollo sostenible de los
bosques, mantenimiento y consolidación de un tejido social viable en las zonas
rurales, etc.). El estudio toma como base el Reglamento (CE) número 1257/
1999, de 17 de mayo de 1999 y reformas posteriores, pero no pudo prever,
dada la fecha en la que se ha cerrado la obra (1 de septiembre de 2005) la
promulgación del Reglamento 1698/2005, de 20 de septiembre, ya citado.

Únicamente hubiera sido deseable una referencia a los debates que se
están produciendo en el seno de la Organización Mundial de Comercio a
propósito de la supresión de aranceles en los productos agrarios, obtenciones
vegetales, etc., con la finalidad de ubicar al alumno en una perspectiva plane-
taria, por no decir globalizadora, que es la que está marcando el devenir de
las tendencias del Derecho agrario en los próximos años. Pero esta y otras
cuestiones que hemos señalado son sólo sugerencias que los autores harán
bien en tomar o rechazar, según su propósito, de cara a la segunda edición de
la obra, que estamos seguros veremos publicada no tardando mucho.

La doctrina agraria y los estudiosos coyunturales del Derecho agrario
deben congratularse por la aparición de este nuevo manual sobre la materia
que, como hemos apuntado, junto a su valor pedagógico, supone una impor-
tante aportación al acervo doctrinal de la ciencia jurídica en su ámbito.
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REVISTA DE DERECHO URBANÍSTICO
Número 223 (Enero 2006)

«El delito urbanístico (art. 319 CP): ¿delito común o especial?», por Víctor
GÓMEZ MARTÍN, pág. 11.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO.—II. LOS ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA
CONSIDERACIÓN DEL DELITO URBANÍSTICO COMO DELITO ESPE-
CIAL.—III. LOS ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA CONSIDERACIÓN
DEL DELITO URBANÍSTICO COMO DELITO COMÚN.—IV. LA POSICIÓN
INTERMEDIA O MIXTA.—V. TOMA DE POSICIÓN.

«Estado actual de la discusión en torno a los delitos sobre la ordenación del
territorio (I): la construcción y edificación ilegal», por Manuel GÓMEZ TO-
MILLO (Profesor Titular de Derecho Penal), pág. 35.

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN.—2. ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 319.1 DEL
CÓDIGO PENAL: 2.1. BIEN JURÍDICO. 2.2. SUJETO ACTIVO. 2.3. LA CONDUCTA

TÍPICA: 2.3.1. El concepto de «construcción». 2.3.2. El carácter no autorizado
de la construcción. 2.3.3. Carácter del suelo en el que se lleva a cabo la cons-
trucción. 2.4. TENTATIVA. 2.5. PROBLEMAS DE AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN: 2.5.1. La
responsabilidad de quienes desarrollan un rol subordinado, en especial, los
trabajadores de la construcción. 2.5.2. La coautoría sucesiva. 2.6. ANTIJURIDI-
CIDAD.—3. ANÁLISIS DEL ARTÍCULO 319.2 DEL CÓDIGO PENAL: 3.1. LA

CONDUCTA TÍPICA: 3.1.1. El concepto de edificación. 3.1.2. El carácter no auto-
rizable de la edificación. 3.1.3. El suelo no urbanizable. 3.1.4. Conclusión: El
carácter residual del artículo 319.2 CP. 3.2. FORMAS DE APARICIÓN DEL DELITO:
TENTATIVA, AUTORÍA Y PARTICIPACIÓN.—4. ANÁLISIS DE LA POSIBILIDAD DE
PROCEDER A LA DEMOLICIÓN DE LA OBRA: EL ARTÍCULO 319.3 CP.

«Cuestiones claves de los delitos urbanísticos desde una perspectiva compara-
da», por María ACALE SÁNCHEZ.

SUMARIO: 1. ACERCAMIENTO CRIMINOLÓGICO.—2. DELITOS URBANÍS-
TICOS VERSUS BIENES JURÍDICOS PROTEGIDOS.—3. DELITOS UR-
BANÍSTICOS: CUESTIONES CLAVES: 3.1. BIEN JURÍDICO PROTEGIDO: LESIÓN

O PUESTA EN PELIGRO. 3.2. ULTIMA RATIO DEL DERECHO PENAL. 3.3. OPCIONES SIS-
TEMÁTICAS: EL RECURSO A LAS LEYES PENALES EN BLANCO. 3.4. LA MUTABILIDAD DEL
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OBJETO DE PROTECCIÓN: a) La obtención en sanatorio, de la autorización;
b) Cambio de la calificación urbanística del suelo. 3.5. ALCANCE DEL PRINCIPIO

NON BIS IN IDEM. 3.6. TIPO SUBJETIVO. 3.7. TOLERANCIA POR PARTE DE LA ADMINIS-
TRACIÓN. 3.8. SUJETO ACTIVO: a) Particulares y profesionales; b) Funcionarios
públicos y autoridades. 3.9. PENALIDAD: a) Sanciones para las personas físicas;
b) Sanciones para las personas jurídicas; c) Medidas reales.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Número 258 (Octubre-Diciembre 2005)

«La protección de las invenciones de productos químicos y farmacéuticos
mediante patentes solicitadas y concedidas con anterioridad a la fecha de
aplicación del acuerdo sobre los trips», por JOSÉ MASSAGUER, pág. 1341.

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN.—2. ANTECEDENTES: 2.1. LA PROTECCIÓN DE

LAS INVENCIONES DE PRODUCTOS QUÍMICOS Y FARMACÉUTICOS EN ESPAÑA. 2.2. LA

AUTOEJECUTIVIDAD DE LOS ARTÍCULOS 27 Y 70.2 DEL ACUERDO.—3. LA APLICA-
CIÓN DE LAS DISPOSICIONES DEL ACUERDO A LAS PATENTES CON-
CEDIDAS CON ANTERIORIDAD A SU FECHA DE APLICACIÓN Y A LAS
INVENCIONES QUE CONSTITUYEN SU OBJETO («MATERIA EXISTEN-
TE»).—4. LAS CONSECUENCIAS DE LA APLICACIÓN DE LAS DISPO-
SICIONES DEL ACUERDO SOBRE LAS PATENTES CONCEDIDAS CON
ANTERIORIDAD A SU FECHA DE APLICACIÓN: 4.1. LA OBLIGACIÓN DE PRO-
TEGER LAS INVENCIONES QUÍMICAS Y FARMACÉUTICAS COMPRENDIDAS EN LAS DESCRIP-
CIONES DE LAS PATENTES VIEJAS. 4.2. LA PROTECCIÓN DE LAS REIVINDICACIONES DE

PRODUCTO EN PATENTES ESPAÑOLAS. 4.3. LA PROTECCIÓN DE LAS REIVINDICACIONES

DE PRODUCTO EN PATENTES EUROPEAS PARA ESPAÑA: 4.3.1. Patentes europeas para
España con un juego único de reivindicaciones que incluye reivindicaciones
de producto. 4.3.2. Patentes europeas para España con un juego específico de
reivindicaciones para España que carece de reivindicaciones de producto.—
5. LA OPORTUNIDAD DE LA MODIFICACIÓN DE LA LP EN EL SENTIDO
PROPUESTO POR LA ENMIENDA NÚMERO 6 DEL GRUPO PARLAMEN-
TARIO CATALÁN (CONVERGENCIA I UNIÓ) AL PROYECTO DE LEY POR
EL QUE SE AMPLÍAN LOS MEDIOS DE TUTELA DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL.

«La disciplina reguladora de la cesión de la marca en la Ley 17/2001: cuestio-
nes relevantes», por María Teresa ORTUÑO BAEZA, pág. 1379.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 2. CONTENIDO

Y JUSTIFICACIÓN DE LOS CAMBIOS NORMATIVOS. 3. RASGOS BÁSICOS DE LA REGULACIÓN

DE LA MARCA COMO OBJETO DE PROPIEDAD.—II. LA CESIÓN LIBRE DE LA
MARCA: DIRECTRICES COMPARADAS Y DE DERECHO ESPAÑOL: 1. LA

MARCA COMO OBJETO DE NEGOCIOS JURÍDICOS: VINCULACIÓN MARCA-EMPRESA: 1.1. Tra-
tamiento de la cuestión en el Derecho comunitario e internacional. 1.2. In-
fluencia de la normativa comunitaria en las legislaciones de los Estados
miembros: convergencia hacia una unidad de sistema. 2. TRATAMIENTO DE LA
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CUESTIÓN EN DERECHO ESPAÑOL: 2.1. Tradicional adscripción de la legislación
española al sistema de la cesión libre de la marca: 2.1.1. Situación anterior
a la LM 1988. 2.1.2. Regulación en la LM 1988. 2.2. Adscripción de la LM
2001 al sistema intermedio: 2.2.1. Regla de la cesión. Ubre de la marca.
2.2.2. Presunción de cesión de la marca junto con la transmisión de la
empresa. 2.2.3. Matiz acción de la regla de la cesión libre: cautela prevista
en el momento de la inscripción. 2.2.4. La caducidad de la marca como
control que opera tras el uso de la marca por el cesionario.—III. SUPUES-
TOS ESPECIALES: 1. CESIÓN PARCIAL. 2. MECANISMOS DE TRANSMISIÓN DE LA

MARCA EN SITUACIÓN DE COTITULARIDAD: 2.1. Consideraciones generales. 2.2. De-
recho de tanteo y retracto.

«El arbitraje internacional en la nueva Ley de Arbitraje española», por Juan
FERNÁNDEZ-ARMESTO, pág. 1469.

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN: 1.1. PANORÁMICA GENERAL: A) Función del arbi-
traje internacional. B) La progresiva aceptación del arbitraje internacional.
1.2. DIFERENCIACIÓN ENTRE ARBITRAJE INTERNO E INTERNACIONAL: A) Domicilio de
las partes. B) Lugar de arbitraje. C) Relación jurídica internacional. 1.3. DIFE-
RENCIACIÓN ENTRE ARBITRAJE CON SEDE EN ESPAÑA Y CON SEDE EN EL EXTRANJERO.—
2. FUENTES DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL: 2.1. TRATADOS INTERNA-
CIONALES: A) Los tratados ginebrinos. B) El Convenio de Nueva York. C) El
Convenio Europeo sobre Arbitraje. D) Convenios bilaterales. 2.2. LA LEY DE

ARBITRAJE: A) Aplicación territorial de la Ley de Arbitraje: arbitrajes interna-
cionales con sede en España. B) Aplicación de la Ley de Arbitraje a arbitrajes
internacionales con sede en el extranjero.—3. El CONVENIO ARBITRAL:
3.1. NORMATIVA APLICABLE AL CONVENIO ARBITRAL; 3.2. LA CAPACIDAD Y REPRESEN-
TACIÓN DE LAS PARTES: A) Arbitrajes con Estados o empresas públicas. B) Ale-
gación de falta de capacidad o representación por empresa privada. 3.3. EFEC-
TOS DEL CONVENIO ARBITRAL: A) Efectos positivos. B) Efectos negativos.—4. LA
ARBITRALIDAD DE LAS CONTROVERSIAS.—5. NORMAS APLICABLES
AL FONDO DE LA CONTROVERSIA: 5.1. ELECCIÓN POR LAS PARTES DE LAS

NORMAS JURÍDICAS APLICABLES AL FONDO: A) Ordenamiento jurídico. B) Reglas
comunes al comercio internacional. C) Decisión en equidad. 5.2. ELECCIÓN

POR LOS ÁRBITROS DE LAS NORMAS JURÍDICAS APLICABLES AL FONDO. 5.3. LAS ESTI-
PULACIONES DEL CONTRATO Y LOS USOS APLICABLES.—6. EL PROCEDIMIENTO:
6.1. LEY APLICABLE AL PROCEDIMIENTO. 6.2. ESPECIALIDADES PROCESALES DEL ARBI-
TRAJE INTERNACIONAL: A) La designación de los árbitros. B) Duración del pro-
cedimiento. C) Plazos para pedir la corrección del laudo.

«Régimen jurídico del abordaje en la propuesta de Anteproyecto de Ley Gene-
ral de la Navegación Marítima (2004)», por José Manuel MARTÍN OSANTE.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. NORMATIVA REGULADORA DEL ABOR-
DAJE.—III. CONCEPTO DE ABORDAJE EN LA PALGNM: 1. CONCEPTO

JURÍDICO DE ABORDAJE. 2. LOS NUEVOS VEHÍCULOS DE LA NAVEGACIÓN: 2.1. El buque:
A) Aspectos generales. B) Buques de Estado y de guerra. C) Navegación por
aguas interiores. D) Consideración final. 2.2. La embarcación y la uni-
dad menor. 2.3. El artefacto naval. 3. CHOQUE MATERIAL: 3.1. Contacto físico.
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3.2. Límites físicos del choque. 3.3. Daños sin contacto. 4. EL DAÑO. 5. EL

LUGAR.—IV. SUJETOS RESPONSABLES DEL ABORDAJE EN LA PALGNM:
1. EL NAVIERO. 2. EL PROPIETARIO-NO NAVIERO. 3. EL GESTOR NAVAL Y EL CONSIG-
NATARIO. 4. LOS DEPENDIENTES DEL NAVIERO. 5. OTROS.—V. CARACTERÍSTI-
CAS DE LA RESPONSABILIDAD EN LA PALGNM: 1. RESPONSABILIDAD EX-
TRACONTRACTUAL, CONTRACTUAL Y EX DELICTO. 2. RESPONSABILIDAD DIRECTA. 3. DE-
RECHO DE REPETICIÓN.—VI. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD EN
LA PALGNM.—VII. REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL NA-
VIERO EN LA PALGNM: 1. CULPA. 2. RELACIÓN DE DEPENDENCIA. 3. EJERCICIO

DE LAS FUNCIONES.—VIII. RÉGIMEN DE RESPONSABILIDAD POR ABOR-
DAJE EN LA PALGNM: 1. ABORDAJE CULPABLE: 1.1. Concurrencia de culpa:
A) Culpa en el mantenimiento. B) Culpa en la navegación. 1.2. Abordaje
culpable unilateral: A) Concepto. B) Régimen jurídico. 1.3. Abordaje cul-
pable común o por culpa compartida: A) Concepto. B) Régimen jurídico:
B.1. Reparto de la responsabilidad. B.2. Solidaridad. B.3. Daños causa-
dos a personas o cosas situadas fuera de los buques. 2. ABORDAJE FORTUITO:
2.1. Concepto. 2.2. Régimen jurídico. 3. ABORDAJE DUDOSO O POR CAUSAS DESCO-
NOCIDAS: 3.1. Concepto. 3.2. Régimen jurídico.—IX. REQUISITOS FORMA-
LES, PRESCRIPCIÓN Y CONTAMINACIÓN EN LA PALGNM: 1. REQUISITOS

FORMALES. 2. PRESCRIPCIÓN. 3. CONTAMINACIÓN.—X. SUPUESTOS ESPECIALES
DE ABORDAJE EN LA PALGNM: 1. ABORDAJE Y REMOLQUE: 1.1. Contrato de
remolque. 1.2. Remolque y régimen de responsabilidad. 2. ABORDAJE Y PRACTI-
CAJE: 2.1. Funciones del práctico y del capitán. 2.2. Practicaje y régimen de
responsabilidad.

ACTUALIDAD CIVIL
Número 16 (2005)

«El patrimonio especial del discapacitado en la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de Protección Patrimonial de las Personas con Discapacidad», por
Inmaculada HERBOSA MARTÍNEZ.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN. ALCANCE Y SENTIDO DE LA LEY.—II. CON-
CEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL
DISCAPACITADO: 1. PATRIMONIO SEPARADO. 2. PATRIMONIO ADSCRITO A UN FIN.
3. PATRIMONIO PROTEGIDO.—III. CREACIÓN DEL PATRIMONIO ESPECIAL
DEL DISCAPAZ: 1. BENEFICIARIOS. 2. CONSTITUYENTES.—IV. LAS APOR-
TACIONES POSTERIORES A LA CONSTITUCIÓN.—V. LA ADMINIS-
TRACIÓN DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL DISCAPACITADO: 1. LA

DESIGNACIÓN DE ADMINISTRADOR. 2. MEDIDAS DE CONTROL Y SUPERVISIÓN DE LA

ADMINISTRACIÓN. 3. REMUNERACIÓN. 4. RESPONSABILIDAD, REMOCIÓN Y CESE.—
VI. BENEFICIOS FISCALES DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL DISCA-
PACITADO.—VII. LA EXTINCIÓN DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL
DISCAPACITADO.—VIII. CONCLUSIÓN.—IX. BIBLIOGRAFÍA.
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Número 17 (2005)

«El ejercicio del ius connubii por parte de los no nacionales. El matrimonio
simulado», por María José HERNÁNDEZ CABALLERO.

SUMARIO: I. CONFIGURACIÓN JURÍDICA DEL DERECHO DEL EXTRAN-
JERO A CONTRAER MATRIMONIO.—II. LÍMITES A LOS QUE SE SOME-
TE EL EJERCICIO DEL IUS CONNUBII. ALCANCE DE LA VALORACIÓN
DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL EN EL ÁMBITO DE LA EX-
TRANJERÍA.—III. CONCLUSIONES.

«La firma electrónica: clases de firma electrónica. Los documentos electróni-
cos. Análisis del artículo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre», por
Francisco Javier GARCÍA MÁS.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. FIRMA ELECTRÓNICA Y DOCUMEN-
TOS FIRMADOS ELECTRÓNICAMENTE. CLASES DE FIRMA ELECTRÓ-
NICA Y SU SIGNIFICADO. ASPECTOS TÉCNICOS. PRUEBA Y EFICACIA.
ARTÍCULO 3.

Número 18 (2005)

«Algunas consideraciones sobre la situación jurídica de los menores inmigran-
tes en España (1)», por M.ª Paz SÁNCHEZ GONZÁLEZ.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. PROCESO MIGRATORIO DEL MENOR
NO ACOMPAÑADO: 1. BREVE DESCRIPCIÓN DEL PROCESO. 2. CONSIDERACIONES

CRÍTICAS. 3. INTERVENCIÓN DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS PROCEDIMIENTOS RELATI-
VOS A MENORES EXTRANJEROS INMIGRANTES NO ACOMPAÑADOS.—III. DERECHOS
QUE ASISTEN A LOS MENORES INMIGRANTES EN ESPAÑA: 1. EN

MATERIA DE RESIDENCIA/PERMANENCIA EN TERRITORIO ESPAÑOL. 2. ASISTENCIA SANITA-
RIA. 3. EDUCACIÓN, IDENTIDAD CULTURAL E INTEGRACIÓN. 4. OTROS DERECHOS.

Número 19 (2005)

«Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda familiar atribuido
en sentencia de nulidad, separación o divorcio y sus consecuencias, en
especial, respecto a los actos de disposición», por María Teresa MARTÍN

MELÉNDEZ.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. COMPENDIO DE LAS POSTURAS DOC-
TRINALES, JURISPRUDENCIALES Y DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO: 1. DOCTRINA. 2. TRIBUNAL SUPREMO.
3. DIRECCIÓN GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO.—III. NATURALEZA
DEL USO ATRIBUIDO AL NO TITULAR EN LA SENTENCIA: 1. PUNTO DE
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PARTIDA. 2. FUNDAMENTO DE LA ATRIBUCIÓN DEL USO AL NO TITULAR DE LA VIVIENDA

EN LOS CASOS DE CRISIS. 3. NATURALEZA DEL DERECHO DE NO TITULAR RESPECTO A

LA VIVIENDA FAMILIAR EN SITUACIÓN DE NORMALIDAD MATRIMONIAL. 4. SU CONTENIDO.
5. NATURALEZA DEL DERECHO DE USO ATRIBUIDO AL CÓNYUGE NO TITULAR DE LA

VIVIENDA FAMILIAR EN LAS SENTENCIAS DE NULIDAD, SEPARACIÓN Y DIVORCIO. 6. SU

CONTENIDO. EN ESPECIAL, LOS ACTOS DE DISPOSICIÓN. 7. POSIBLE JUSTIFICACIÓN DE LA

DIFERENTE PROTECCIÓN DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN LAS SITUACIONES DE NORMALIDAD

Y EN LAS DE CRISIS.—IV. CONCLUSIONES RECOPILATORIAS.

Número 20 (2005)

«La homosexualidad y el matrimonio. La nueva Ley 13/2005, de 1 de julio
(BOE de 2 de julio de 2005)», por Luis MARTÍNEZ-CALCERRADA Y GÓMEZ.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. EXPOSICIÓN DE MOTIVOS.—III. AR-
TÍCULO ÚNICO.

«El matrimonio homosexual», por Nicolás PÉREZ CÁNOVAS.

SUMARIO: I. UNA LEY CONSTITUCIONAL, OPORTUNA Y JUSTA.—II. LA
REFORMA DEL CÓDIGO CIVIL Y DE LA LEY DEL REGISTRO CIVIL.—
III. LA ADOPCIÓN POR MATRIMONIOS HOMOSEXUALES.—IV. CON-
CLUSIÓN.

«Nota sobre el matrimonio homosexual y su impacto en el orden público
internacional español», por José Antonio TOMÁS ORTIZ DE LA TORRE.

SUMARIO: I. ANTECEDENTES.—II. CONSIDERACIONES JURÍDICAS.

Número 21 (2005)

«Normas consuetudinarias y recurso de casación en materia de Derecho Civil
de Galicia», por Belén TRIGO GARCÍA.

SUMARIO: I. EL CARÁCTER CONSUETUDINARIO DEL DERECHO CIVIL
GALLEGO, ¿UNA CUESTIÓN ABIERTA?—II. LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA LEY DEL RECURSO DE CASA-
CIÓN EN MATERIA DE DERECHO CIVIL DE GALICIA: 1. EL PUNTO DE

PARTIDA: LA INTERPRETACIÓN RESTRICTIVA DEL ARTÍCULO 149.1.6 DE LA CE. 2. DERE-
CHO CIVIL GALLEGO Y ESPECIALIDADES PROCESALES.—III. LAS FUENTES DEL DE-
RECHO CIVIL DE GALICIA: NORMA CONSUETUDINARIA FRENTE A
NORMA LEGAL: 1. LA VIGENCIA DE LOS USOS Y COSTUMBRES Y SU PAPEL COMO

FUNDAMENTO DE LA COMPETENCIA LEGISLATIVA EN MATERIA DE DERECHO CIVIL DE

GALICIA. 2. LA RECEPCIÓN LEGISLATIVA DE USOS Y COSTUMBRES. 3. LA JERARQUÍA
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NORMATIVA. 4. HECHOS NOTORIOS Y COSTUMBRES NOTORIAS. 5. ALCANCE DE LA EXEN-
CIÓN DE PRUEBA DE LA COSTUMBRE. 6. EL DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL DE GA-
LICIA CON FUNDAMENTO EN NORMAS CONSUETUDINARIAS, ¿UN CAMINO DE FUTURO?

«El Estatuto especial determinado por el sistema convencional de doble nacio-
nalidad bilateralmente reconocido», por María José HERNÁNDEZ CABALLERO.

SUMARIO: I. LA DOBLE NACIONALIDAD DESDE LA ÓPTICA DEL ORDE-
NAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL.—II. EL SISTEMA CONVENCIONAL DE
ADQUISICIÓN DE LA CONDICIÓN DE DOBLE NACIONAL: REQUISITOS
Y EFECTOS.—III. CONCLUSIONES.

Número 22 (2005)

«El régimen económico-matrimonial de separación de bienes en el ámbito del
Código Civil», por Concepción FERNÁNDEZ SOTO.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN. CONCEPTO DE RÉGIMEN ECONÓMICO-
MATRIMONIAL.—II. EL RÉGIMEN ECONÓMICO-MATRIMONIAL DE
SEPARACIÓN DE BIENES.—III. EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIE-
NES EN EL CONTEXTO DEL DERECHO DEL CÓDIGO CIVIL.—IV. LA
GESTIÓN DE LOS PATRIMONIOS EN EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN
DE BIENES.—V. DETERMINACIÓN DE LOS BIENES PROPIOS.—VI. LAS
TITULARIDADES CONJUNTAS.—VII. RÉGIMEN JURÍDICO DE LAS AD-
QUISICIONES ONEROSAS REALIZADAS POR UNO DE LOS CÓNYUGES
CON CARGO A BIENES QUE PROCEDAN DE SU CONSORTE.—VIII. LA
NORMA DE CIERRE EN EL RÉGIMEN ECONÓMICO-MATRIMONIAL DE
SEPARACIÓN DE BIENES: 1. REQUISITOS PARA SU APLICACIÓN. 2. RÉGIMEN JU-
RÍDICO DE LOS BIENES PERSONALES.—IX. LA COMPENSACIÓN PATRIMONIAL
EN EL RÉGIMEN DE SEPARACIÓN DE BIENES.—X. LA LIQUIDACIÓN
DEL PATRIMONIO COMÚN EN EL RÉGIMEN ECONÓMICO DE SEPA-
RACIÓN DE BIENES.—XI. REFERENCIA ESPECIAL AL RÉGIMEN ECO-
NÓMICO-MATRIMONIAL DE SEPARACIÓN DE BIENES EN RELACIÓN
CON LOS ACREEDORES: 1. JUSTIFICACIÓN DE ESTE PRECEPTO. 2. PRESUPUESTOS

DE APLICACIÓN. 3. IMPUGNACIÓN JUDICIAL DEL NEGOCIO JURÍDICO. 4. LA PRESUNCIÓN DE

LA NORMA.

«En torno al concepto de “consumidor” en el Derecho Comunitario. A propó-
sito de la STJCE Gruber vs. Bay Wa», por Guillermo ROMERO GARCÍA-MORA.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. PLANTEAMIENTO DEL SUPUESTO.—
III. CARACTERIZACIÓN DEL «CONSUMIDOR» EN DERECHO COMUNI-
TARIO.—IV. EL PROPÓSITO DOBLE EN LA CONTRATACIÓN.
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Número 1 (2006)

«Las diligencias preliminares de la LEC 1/2000 y consecuencias derivadas de
la negativa a realizarlas», por Soraya CALLEJO CARRIÓN.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LAS DI-
LIGENCIAS PRELIMINARES: 1. CONCEPTO Y NOVEDADES EN LA LEC 1/2000.
2. NATURALEZA JURÍDICA Y DIFERENCIAS CON OTRAS INSTITUCIONES. 3. FUNDAMENTO Y

CARACTERES. 4. PRESUPUESTOS: A) Procesales. B) Materiales. 5. PROCEDIMIENTO.
6. ESTUDIO DE LAS DILIGENCIAS PRELIMINARES PREVISTAS EN EL ARTÍCULO 256 LEC.—
II. NEGATIVA A REALIZAR LA DILIGENCIA ACORDADA. CONSECUEN-
CIAS. ARTÍCULO 261 LEC.—III. CONCLUSIONES.—IV. BIBLIOGRAFÍA.

Número 2 (2006)

«Dos temas importantes de Propiedad Horizontal muy propios de civilistas: el
de la “personalidad” de la comunidad y el de la calificación jurídica de las
actas de la misma», por José Manuel MARTÍN BERNAL.

SUMARIO: I. LA NOTICIA.—II. UNA VERDADERA «REFORMA».—III. LA
PRETENDIDA NATURALEZA JURÍDICA DE LA PERSONALIDAD JURÍDI-
CA DE LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS: 1. ¿PERO ES QUE REALMEN-
TE CONVIENE? 2. LA CONTRAPOSICIÓN DE CIERTAS FIGURAS JURÍDICAS EN DERECHO

CIVIL.—III. SOBRE LA FÓRMULA AD SOLEMNITATEM DE LAS ACTAS:
1. EN MATERIA DE PROPIEDAD HORIZONTAL. 2. LA APELACIÓN INEXCUSABLE AL CÓDIGO

CIVIL.

«Distinción del privilegio del crédito con figuras afines», por Miguel PRIETO

ESCUDERO.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. LOS DENOMINADOS PRIVILEGIOS
PROCESALES.—III. DISTINCIÓN DEL PRIVILEGIO CON LOS DERE-
CHOS REALES DE GARANTÍA.—IV. LAS AFECCIONES REALES.—V. LA
RETENCIÓN.—VI. LA PREDEDUCIBILIDAD.—VII. LA RESERVA DE
DOMINIO, LA PROHIBICIÓN DE DISPONER Y LA CONDICIÓN RE-
SOLUTORIA EN CASO DE FALTA DE PAGO: 1. LA RESERVA DE DOMINIO.
2. LA PROHIBICIÓN DE DISPONER. 3. LA CONDICIÓN RESOLUTORIA EN CASO DE FALTA DE

PAGO.

REVISTA DE ESTUDIOS POLÍTICOS
Número 130 (Octubre-Diciembre 2005)

«Gobierno y “parlamentarización” en el proceso político de la monarquía cons-
titucional de Isabel II (1)», por Juan Ignacio MARCUELLO BENEDICTO, pág. 5.
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SUMARIO: 1. LOS GOBIERNOS Y LA ARTICULACIÓN DEL RÉGIMEN PAR-
LAMENTARIO DE LAS «DOS CONFIANZAS».—2. EL EJECUTIVO
«DUAL»: GOBIERNO Y PROCESO POLÍTICO.—3. CORONA Y GOBIER-
NO: CONFIANZA Y CONTROL REGIO EN EL PROCESO POLÍTICO.

«Principio de igualdad y legislador: arbitrariedad y proporcionalidad como lí-
mites (probablemente insuficientes)», por Luis VILLACORTA MANCEBO, pág. 35.

SUMARIO: 1. ESTADO DEMOCRÁTICO Y SOCIAL E IGUALDAD JURÍDICA:
1.1. EL CAMBIO DE NATURALEZA DE LA NORMA CONSTITUCIONAL: CONSECUENCIAS CON-
CRETAS PARA LA IGUALDAD. 1.2. EL DEBATE DE WEIMAR Y LA NUEVA COMPRENSIÓN DE

LA IGUALDAD JURÍDICA: 1.2.1. Líneas generales del debate doctrinal: las primeras
manifestaciones de la «nueva doctrina» sobre la igualdad.—2. LA FORMU-
LACIÓN «CLÁSICA» DE LA DENOMINADA «NUEVA DOCTRINA» SOBRE
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.—3. LA CONSOLIDACIÓN DE LA «NUEVA
DOCTRINA» EN EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRÁTICO DE LA SE-
GUNDA POSTGUERRA Y LOS INTENTOS DE EVOLUCIÓN: 3.1. LA CON-
SOLIDACIÓN DE LA «NUEVA DOCTRINA». 3.2. LA DENOMINADA «NUEVA FÓRMULA» SUR-
GIDA (O PRETENDIDAMENTE) A PARTIR DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

FEDERAL ALEMÁN, DE 7 DE OCTUBRE DE 1980. 3.3. LA DISCUSIÓN DOCTRINAL EN SUS

ÚLTIMOS ESTADIOS: PERSPECTIVAS E INSUFICIENCIAS: 3.3.1. Consideraciones previas.
3.3.2. El análisis «de arbitrariedad»: 3.3.2.1. El análisis de arbitrariedad
considerado en sus aspectos esenciales. 3.3.2.2. El contenido del análisis de
arbitrariedad. 3.3.3. El análisis centrado fundamentalmente en el control
de proporcionalidad: 3.3.3.1. El análisis en atención a la proporcionalidad.
3.3.3.2. El contenido del análisis de proporcionalidad.

«Derecho y cuarto poder en la era digital», por Andrés BOIX PALOP y Guillermo
LÓPEZ GARCÍA, pág. 77.

SUMARIO: I. PLANTEAMIENTO.—II. EL PAPEL DEL ESTADO COMO GA-
RANTE DEL EQUILIBRIO ENTRE LOS INTERESES PÚBLICOS Y PRI-
VADOS: A) EL IMPACTO DE LAS TECNOLOGÍAS DIGITALES EN LA CONFIGURACIÓN DE LA

ESFERA PÚBLICA. B) LA RED, POTENCIADORA DE LA CONVERGENCIA Y DE LA DILUCIÓN

DE LA NOCIÓN DE AUTORÍA. C) LA RED, AGUDIZADORA DE LAS CONTRADICCIONES ENTRE

INTERESES PÚBLICOS E INTERESES PRIVADOS.—III. EL PERIODISMO DIGITAL Y
SU TRATAMIENTO COMO ACTIVIDAD PERIODÍSTICA DIFERENCIA-
DA: A) LA CONSIDERACIÓN DE LA DIFUSIÓN DE INFORMACIÓN Y OPINIÓN EN INTERNET

COMO ACTIVIDAD AMPARADA POR LAS LIBERTADES DE INFORMACIÓN, OPINIÓN Y EXPRE-
SIÓN. B) LA DISPAR REGULACIÓN DE CONTENIDOS EN INTERNET Y EN OTROS CANALES

DE COMUNICACIÓN.

«El silencio del homo loquens: los orígenes pre-modernos del individuo mo-
derno», por Sandra CHAPARRO MARTÍNEZ, pág. 113.

SUMARIO: LA VERTIENTE DEL HUMANISMO CÍVICO RENACENTISTA.—
LA VERTIENTE TEOLÓGICA.—EPÍLOGO: EL SILENCIO DEL HOMO
LOQUENS.
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«¿Utopista o precursor? La “Constitución Europea” de Juan Francisco Siñe-
riz», por Nere BASABE, pág. 151.

SUMARIO: ¿QUIÉN FUE JUAN FRANCISCO SIÑERIZ?—LOS MIMBRES DEL
TEXTO CONSTITUCIONAL.—HERENCIAS DEL PASADO, DEUDAS CON
EL FUTURO.—¿SIÑERIZ, PRECURSOR?—BIBLIOGRAFÍA.

REVISTA JURÍDICA DE CASTILLA Y LEÓN
Número 8 (Febrero 2006)

«Los jueces de proximidad (sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica de Modi-
ficación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en
materia de Organización Territorial de la Administración de Justicia)», por
Ernesto PEDRAZ PENALVA, pág. 13.

SUMARIO: 1. INTRODUCCIÓN.—2. JUSTICIA DE PROXIMIDAD Y JUSTICIA
MUNICIPAL.—3. LA REFORMA DE LA JUSTICIA MUNICIPAL EN EL
DERECHO COMPARADO: 3.1. IL GIUDICE DI PACE. 3.2. EL JUEZ DE PROXIMIDAD

FRANCÉS.—4. LA REFORMA EN ESPAÑA: 4.1. EL PRINCIPIO DE UNIDAD JURIS-
DICCIONAL. 4.2. EL DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA LEY.—
5. IMPLANTACIÓN DE LOS JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—6. COMPE-
TENCIA DE LOS JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—7. LA OFICINA JUDI-
CIAL DE LOS JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—8. PROVISIÓN DE LOS
JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—9. A MODO DE CONCLUSIÓN.

«Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos en la Ley 15/2005», por MARÍA PAZ GARCÍA RUBIO y MAR-
TA OTERO CRESPO, pág. 69.

SUMARIO: I. LA LLAMADA «CUSTODIA COMPARTIDA». EL MARCO LE-
GAL.—II. LA GUARDA Y CUSTODIA DESDE LA PERSPECTIVA JU-
RISPRUDENCIAL: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS. 2. ETAPAS: A) Primera etapa:
1981-1990: preferencia materna. B) Segunda etapa: 1990-2000: progresi-
vo reconocimiento de la aptitud paterna. C) Tercera etapa: 2000-actuali-
dad: hacia la custodia compartida.—III. LA MODIFICACIÓN DEL ARTÍCU-
LO 92 DEL CÓDIGO CIVIL EN LA LEY 15/2005: 1. EL LIMITADO ALCANCE DE

LA REFORMA. 2. LA COMPLICADA TRAMITACIÓN PARLAMENTARIA. 3. LA INTERPRETACIÓN

DEL NUEVO TEXTO LEGAL Y SU DIFÍCIL ENCAJE EN EL SISTEMA.—IV. REFLEXIÓN
FINAL.

«Retos y expectativas urbanísticas en el suelo no urbanizable. El “urbanismo
autonómico”», por Santiago GONZÁLEZ-VARAS IBÁÑEZ, pág. 107.

SUMARIO: I. IMPLANTACIÓN DE PROYECTOS EN SUELO NO URBANIZA-
BLE EN LA LEGISLACIÓN DEL SUELO.—II. PARÉNTESIS: LOS CRITE-
RIOS DE CLASIFICACIÓN DEL SUELO NO URBANIZABLE.—III. RÉGI-
MEN JURÍDICO DE LOS PROYECTOS DE INTERÉS SUPRAMUNICIPAL:
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«EL URBANISMO AUTONÓMICO».—IV. EN FIN, EL DIRIGISMO AUTO-
NÓMICO DE LOS PROCESOS URBANÍSTICOS INCLUSO RESIDENCIA-
LES. EL EJEMPLO DE LOS CAMPOS DE GOLF.—V. LAS LIMITACIONES
JURÍDICAS, EN ESPECIAL LAS DE CONTENIDO AMBIENTAL: EVALUA-
CIÓN ESTRATÉGICA DE PLANES Y EVALUACIÓN DE IMPACTO AM-
BIENTAL DE PROYECTOS: 1. SISTEMA DE FUENTES. 2. EXPLICACIÓN DEL SISTE-
MA NORMATIVO COMUNITARIO. 3. LA APARENTE CLARIDAD Y LA REAL CONFUSIÓN. 4. EL

CASO PRÁCTICO DE LA EVALUACIÓN AMBIENTAL DE LOS CAMPOS DE GOLF. 5. LAS GARAN-
TÍAS FRENTE A LA EVALUACIÓN DE IMPACTO AMBIENTAL. 6. LOS CONTENIDOS AMBIENTA-
LES DE LOS PLANES URBANÍSTICOS Y TERRITORIALES Y LOS CONTENIDOS TERRITORIALES

Y URBANÍSTICOS DE LOS PLANES AMBIENTALES.—VI. CONCLUSIÓN.

«El derecho de acceso a los documentos que contienen datos personales de los
pacientes. Especial referencia a la legislación sobre derechos y deberes de
los pacientes de Castilla y León», por Miguel Ángel SENDÍN GARCÍA, pág. 149.

SUMARIO: I. EL DERECHO DE ACCESO A ARCHIVOS Y REGISTROS: PERS-
PECTIVA GENERAL.—II. EL CASO PARTICULAR DE LOS ARCHIVOS Y
REGISTROS QUE CONTIENEN DATOS MÉDICOS, UN SUPUESTO QUE
DEMANDA NECESARIAMENTE UNA REGULACIÓN RESTRICTIVA DEL
ACCESO.—III. EL CONTENIDO DEL DERECHO DE ACCESO Y SU OPE-
RATIVIDAD EN EL ÁMBITO SANITARIO.—IV. LA HISTORIA CLÍNICA.—
V. EL ACCESO A LA HISTORIA CLÍNICA: 1. DERECHO DE ACCESO DEL PACIEN-
TE. 2. DERECHO DE ACCESO DE TERCEROS.

«La protección de los derechos económicos y sociales de los emigrantes: una
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomía de Castilla y León», por
Manuel GARCÍA ÁLVAREZ y Rubén GARCÍA LÓPEZ, pág. 183.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. LA PROTECCIÓN SOCIAL DE LOS EMI-
GRANTES EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO ESPAÑOL: 1. LA EMIGRA-
CIÓN EN LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA: 1.1. La cláusula de protección del artícu-
lo 42. 1.2. La distribución de competencias en materia de emigración. 2. LOS

ESTATUTOS DE AUTONOMÍA Y LA PROTECCIÓN DE LOS EMIGRANTES.—III. LA ACCIÓN
ADMINISTRATIVA DIRIGIDA A GARANTIZAR EL BIENESTAR SOCIAL
DE LOS EMIGRANTES: 1. ADMINISTRACIÓN ESTATAL. 2. ADMINISTRACIONES AUTO-
NÓMICAS. ESPECIAL REFERENCIA A CASTILLA Y LEÓN. 3. ENTIDADES LOCALES.—IV. LA
INTERVENCIÓN DE LOS COMISIONADOS PARLAMENTARIOS AU-
TONÓMICOS COMO GARANTÍA DE LOS DERECHOS DE LOS EMI-
GRANTES: ESPECIAL REFERENCIA AL PROCURADOR DEL COMÚN
DE CASTILLA Y LEÓN.—V. PROPUESTA DE REFORMA ESTATUTA-
RIA.—VI. CONCLUSIONES.

«Prestaciones de incapacidad temporal. Responsabilidad del pago», por José
Manuel RIESCO IGLESIAS, pág. 213.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. ACCIDENTE DE TRABAJO: 1. COLABORA-
CIÓN DE MUTUAS DE ACCIDENTES Y EMPRESAS. SITUACIÓN NORMAL. 2. SUPUESTOS
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PROBLEMÁTICOS. 3. INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DELEGADO. 4. MEJORAS VOLUNTARIAS.
5. INTERVENCIÓN DE VARIAS MUTUAS Y/O EMPRESAS.—III. ENFERMEDAD CO-
MÚN: 1. INTRODUCCIÓN. 2. COLABORACIÓN VOLUNTARIA Y RESPONSABILIDAD DE LA

EMPRESA. 3. FALTA DE ALTA Y DESCUBIERTOS. 4. RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL

INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL. 5. RESPONSABILIDAD EN CASO DE

DESPIDO. 6. CAMBIO DE MUTUA. 7. DURACIÓN DE LA OBLIGACIÓN DE ABONAR LA PRES-
TACIÓN.—IV. ACCIDENTE NO LABORAL: 1. VACACIONES NO DISFRUTADAS.
2. ACCIDENTE SUFRIDO TRAS LA EXTINCIÓN DEL CONTRATO.—V. EXTINCIÓN DE
LA PRESTACIÓN Y REINTEGRO: 1. SUSPENSIÓN DE LA PRESTACIÓN POR TRABA-
JAR EN INCAPACIDAD TEMPORAL. 2. ALCANCE DEL REINTEGRO. 3. PAGO DE LA PRESTA-
CIÓN A QUIEN NO TIENE DERECHO A ELLA. 4. PRESCRIPCIÓN.—VI. CUESTIONES
PROCESALES: 1. LEGITIMACIÓN ACTIVA. 2. LEGITIMACIÓN PASIVA.—VII. BIBLIO-
GRAFÍA.

REVISTA JURÍDICA DE CATALUÑA
Número 1 (2006)

«Famílies homosexuals: matrimoni, adopció i acolliment de menors», por
Encarna ROCA, pág. 9.

SUMARI: I. FAMILIA: ¿QUINA FAMILIA?—II. EL MATRIMONI. UNA MICA
DE DRET COMPARAT: a) ELS ESTATS UNITS; b) EUROPA: 1. Parelles regis-
trades: el model nòrdic. 2. El PACS francès. 3. El model matrimonial: Ho-
landa, Bèlgica i Espanya. 4. Matrimoni vs parella de fet: què passa ara amb
les legislacions autonómiques?—III. L’ADOPCIÓ: a) L’ADOPCIÓ CONJUNTA;
b) L’ADOPCIÓ PER UNA SOLA PERSONA; c) L’ADOPCIÓ PER LA NOVA PARELLA DEL PRO-
GENITOR (STEP-PARENT ADOPTION).—IV. LA GUARDA I CUSTODIA DELS FI-
LLS.—V. CONCLUSIÓ.—BIBLIOGRAFÍA.

«La reforma de la separació i el divorci (Comentari a la “Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamien-
to Civil en materia de separación y divorcio”)», por Francesc VEGA SALA,
pág. 41.

SUMARI: I. BREU INTRODUCCIÓ.—II. NORMES APLICABLES EN L’ORDE-
NAMENT CATALÀ: 1. ABAST DE LA REFORMA. 2. LA REFORMA DELS ARTS. 81 A 87
C. CIVIL. 3. LA SEPARACIÓ. 4. EL DIVORCI. 5. L’ÚLTIM PARÀGRAF DEL NOU ART. 81 C.
CIVIL. 6. EXCEPCIÓ DE L’EXIGÈNCIA DEL TRANSCURS DE TRES MESOS DE MATRIMONI PER

SOL-LICITAR LA SEPARACIÓ O EL DIVORCI. 7. RECONCILIACIÓ. 8. LA REFORMA DE LES

MESURES PROVISIONALS. 9. LES REFORMES PROCESSALS: 9.1. El procés principal de
separació, divorci o nul-litat (art. 770 LEC). 9.2. El procediment de mesures
provisionals prèvies (art. 771 LEC). 9.3. El procediment de modificació de
les mesures definitives (art. 775 LEC). 9.4. El procediment de mutu acord
(art. 777 LEC). 9.5. Els procediments en tràmit. 10. LES REFORMES REGISTRALS.
11. ELS FONS DE GARANTIES DE PENSIONS.—III. NORMES QUE NO PERTANYIN
A L’ORDENAMENT CATALÀ: 1. ABAST DE LA REFORMA. 2. LA MODIFICACIÓ DELS

EFECTES DEL MATRIMONI: 2.1. «Compartir... las responsabilidades domésticas».
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2.2. «Compartir... el cuidado y atención a ascendentes». 2.3. «Compartir... el
cuidado y atención a descendientes». 2.4. «Compartir... el cuidado y atención
de... otras personas dependientes a su cargo». 3. EL CONVENI REGULADOR. 4. LA

GUARDA I CUSTÒDIA. 5. LA PENSIÓ COMPENSATÒRIA. 6. ELS DRETS DEL CÒNJUGE VIDU.—
IV. PERSPECTIVES DE FUTUR.

«Las indemnizaciones derivadas de la extinción de los contratos de agencia y
concesión», por Daniel VÁZQUEZ ALBERT, pág. 61.

SUMARIO: 1. EL CONFLICTO DE INTERESES ENTRE FABRICANTE Y DIS-
TRIBUIDOR.—2. LA INDEMNIZACIÓN POR CLIENTELA: 2.1. EL RECONO-
CIMIENTO LEGAL EN EL CONTRATO DE AGENCIA. 2.2. LA POLÉMICA SOBRE LA APLICACIÓN

ANALÓGICA AL CONTRATO DE CONCESIÓN. 2.3. LOS PRESUPUESTOS DE LA INDEMNIZA-
CIÓN. 2.4. LA CUANTÍA DE LA INDEMNIZACIÓN.—3. LA INDEMNIZACIÓN POR
INVERSIONES: 3.1. EL RECONOCIMIENTO LEGAL EN EL CONTRATO DE AGENCIA.
3.2. LA APLICACIÓN ANALÓGICA AL CONTRATO DE CONCESIÓN. 3.3. LOS PRESUPUESTOS

DE LA INDEMNIZACIÓN.—4. LA INDEMNIZACIÓN POR DAÑOS Y PERJUI-
CIOS: 4.1. LA DENUNCIA UNILATERAL ABUSIVA. 4.2. LA RESOLUCIÓN POR INCUMPLI-
MIENTO. 4.3. EL CONTENIDO DE LA INDEMNIZACIÓN.—5. LA INDEMNIZACIÓN
POR ACTOS DESLEALES: 5.1. LA CAPTACIÓN ILÍCITA DE CLIENTELA AJENA Y EL

LISTADO DE CLIENTES. 5.2. LA RUPTURA ABUSIVA DEL CONTRATO COMO ACTO DESLEAL

AUTÓNOMO. 5.3. LA INVOCACIÓN DE OTROS ACTOS DESLEALES.—6. CONCLUSIÓN.—
BIBLIOGRAFÍA.

«La fase de liquidación en la nueva Ley Concursal», por Juan PANISELLO MAR-
TÍNEZ y Manuel FERNÁNDEZ ROZADO, pág. 85.

SUMARIO: I. INTRODUCCIÓN.—II. APERTURA DE LA FASE DE LIQUI-
DACIÓN: 1. APERTURA DE LA LIQUIDACIÓN A SOLICITUD DEL DEUDOR: 1.1. Petición
del deudor. 1.2. Resolución sobre la apertura de la fase de liquidación.
2. APERTURA DE LA LIQUIDACIÓN A INSTANCIA DE LOS ACREEDORES: 2.1. Solicitud
del acreedor. 2.2. Tramitación. 3. APERTURA DE OFICIO DE LA LIQUIDACIÓN. 4. PU-
BLICIDAD Y EFECTOS DE LA APERTURA DE LA FASE DE LIQUIDACIÓN: 4.1. Publici-
dad. 4.2. Efectos sobre el concursado. 4.3. Efectos sobre los créditos con-
cursales. 4.4. Efectos generales.—III. OPERACIONES DE LIQUIDACIÓN:
1. PLAN DE LIQUIDACIÓN: 1.1. Propuesta y tramitación del plan de liquidación.
1.2. Aprobación y recursos. 2. REGLAS LEGALES SUPLETORIAS: 2.1. Enajena-
ción de establecimientos, explotaciones y unidades productivas. 2.2. Otros
bienes y derechos del deudor. 2.3. Enajenación de bienes o derechos litigiosos.
2.4. Efectos sobre las relaciones laborales. 3. OPERACIONES LIQUIDATORIAS Y AD-
MINISTRACIÓN CONCURSAL: 3.1. Prohibiciones. 3.2. Informes. 3.3. Separación por
prolongación indebida.—IV. PAGO A LOS ACREEDORES: 1. PAGOS DE CRÉ-
DITOS CONTRA LA MASA. 2. PAGOS DE CRÉDITOS CON PRIVILEGIO ESPECIAL: 2.1. Pago
del crédito con cargo a la masa. 2.2. Pago por enajenación con subrogación
del adquirente. 2.3. Pago por enajenación mediante venta directa. 2.4. Pago
por enajenación mediante subasta. 3. PAGO DE CRÉDITOS CON PRIVILEGIO GENE-
RAL. 4. PAGO DE CRÉDITOS ORDINARIOS. 5. PAGO DE CRÉDITOS SUBORDINADOS. 6. SU-
PUESTOS ESPECIALES: 6.1. Pago anticipado. 6.2. Deudor solidario. 6.3. Coordi-
nación con pagos anteriores en fase de convenio.



864 Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, N.o 694

Revista de Revistas

«Regímenes especiales de extranjería derivados de Tratados o Convenios In-
ternacionales», por Ramón VIÑAS FARRÉ, pág. 117.

SUMARIO: I. SITUACIONES Y CARACTERÍSTICAS DE LA POBLACIÓN
EXTRANJERA EN ESPAÑA HASTA EL AÑO 1985.—II. EXTRANJERÍA Y
REGÍMENES ESTABLECIDOS POR LA LEY ORGÁNICA 7/1985, DE 1 DE
JULIO.—III. LOS REGÍMENES DE EXTRANJERÍA DESPUÉS DE LA LEY
ORGÁNICA 4/2000, DE 11 DE ENERO. INCIDENCIA DE ALGUNOS TRA-
TADOS O CONVENIOS INTERNACIONALES: A) CONVENIOS DE DOBLE NA-
CIONALIDAD CON EL PERÚ, CHILE Y ECUADOR. B) CIUDADANOS DE ARGENTINA. APLI-
CACIÓN DE LA CLÁUSULA DE LA NACIÓN MÁS FAVORECIDA. C) CASO DE LOS CIUDADANOS

DE URUGUAY. D) SITUACIÓN EXCEPCIONAL DE LOS CIUDADANOS DE GUATEMALA. EXA-
MEN DE OTROS CASOS DE CIUDADANOS IBEROAMERICANOS Y FILIPINOS. E) LOS NACIO-
NALES DEL PRINCIPADO DE ANDORRA, HOY EN DÍA.

REVISTA DE DERECHO INTERNACIONAL
Número 1 (Enero-Junio 2005)

«De la guerra perenne a una paz precaria: las relaciones internacionales y el
proceso de la civilización», por Paloma GARCÍA PICAZO, pág. 15.

SUMARIO: 1. INJUSTICIA GLOBAL: ASPECTOS ACTUALES DE VIEJOS
DESÓRDENES.—2. GUERRA Y PAZ: ¿ANTINOMIA O APORÍA?: 2.1. «ECO-
SISTEMA» DEL SISTEMA INTERNACIONAL: EL TRÁNSITO A LA MODERNIDAD. 2.2. EL PRO-
BLEMA DE LA GUERRA: ¿NATURALEZA O CULTURA?—3. EL ENIGMA DE LA PAZ:
ENTRE LA ESFINGE Y LA QUIMERA: 3.1. EL ENIGMA DE LA ESFINGE. 3.2. LA

RESPUESTA DE LA QUIMERA.—4. SI LA GUERRA ES LA «PARTERA DE LA HIS-
TORIA» (G. W. F. HEGEL), ¿QUÉ ES LA HUMANIDAD?: 4.1. LA DESMORA-
LIZACIÓN DE LA INTELIGENCIA. 4.2. VIVENCIA DE LA GUERRA Y AGONÍA INTELECTUAL.
4.3. EL INTELECTO CONTRA LA GUERRA: KRIEGSERLEBNIS.—5. PROCESO DE LA
CIVILIZACIÓN Y REGULACIÓN DE LA VIOLENCIA: LA PAZ PRECARIA:
5.1. EL PROCESO DE LA CIVILIZACIÓN. 5.2. LA GUERRA DESENFRENADA, LA GUERRA

REFRENADA. 5.3. LAS CIVILIZACIONES EN PROCESO. 5.4. FILOSOFÍAS Y CULTURAS: LAS

CONCEPCIONES DEL MUNDO EN EL SISTEMA INTERNACIONAL.—6. CONCLUSIONES:
CIVILIZACIONES Y RELACIONES INTERNACIONALES: HACIA UNA PA-
CIFICACIÓN DEL MUNDO.

«El discurso jurídico internacional en los debates del Congreso de los Dipu-
tados: los casos de Kosovo y la guerra de Irak», por Inmaculada MARRERO

ROCHA, pág. 49.
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ANUARIO DA FACULTADE DE DEREITO
DA UNIVERSIDADE DA CORUÑA (2005)

«Aproximación a la perspectiva jurisprudencial sobre el contenido de la pres-
tación de alimentos derivada de una relación de parentesco», por Juan
Miguel ALBURQUERQUE, pág. 13.

«Reflexiones jurídico-romanas a propósito del contrato de mediación fami-
liar», por Ana ALEMÁN MONTERREAL, pág. 39.

«Ius quijotescum. El Derecho como recurso literario en El Quijote: Cervantes
y el Ingenioso Caballero Jurisperitos», por Germán José María BARREIRO

GONZÁLEZ, pág. 49.

«La dimensión objetiva o prestacional del derecho fundamental a la educa-
ción», por Luis CASTILLO CÓRDOVA, pág. 75.

«El régimen jurídico de los recursos genéticos», por Antonieta COELHO, pág. 91.

«La democracia representativa bajo el régimen de la gobernanza liberal», por
Josu DE MIGUEL BARCENA, pág. 125.

«El juez de violencia sobre la mujer: creación y competencia en el orden
jurisdiccional penal», por Marta DEL POZO PÉREZ, pág. 139.

«El legado del fundo y el problema de sus instrumentos, según D. 33.7.5.», por
Teresa DICENTA MORENO, pág. 173.

«O ajuste das leis trabalhistas ao capital globalizado», por Luis Felipe DO NAS-
CIMENTO MORAES, pág. 195.

«Constitutio scimus: el heredero después de la confección del inventario», por
Paula DOMÍNGUEZ TRISTÁN, pág. 211.

«Relaciones familiares y derecho a la herencia por razón de parentesco en la
experiencia jurídico-cultural romana», por Alejandrino FERNÁNDEZ BARREI-
RO, pág. 237.

«La reforma de la jurisdicción voluntaria: problemas, interrogantes, solucio-
nes», por Antonio FERNÁNDEZ DE BUJÁN, pág. 259.

«Libertad de conciencia contra legem: criterios del Tribunal Constitucional en
materia de transfusiones», por Juan FERREIRO GALGUERA, pág. 283.

«Crisis constitucional y abuso del derecho a la tutela judicial efectiva», por
Ángela FIGUERUELO BURRIEZA, pág. 313.

«Metodología casuística: un proyecto de investigación y práctica docente», por
Julio GARCÍA CAMINAS, pág. 329.

«La inaplicación del artículo 46.1 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa al silencio negativo. ¿El fin de una polémica?», por Marta
GARCÍA PÉREZ, pág. 335.
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«Juan de Orozco, legista salmantino», por Beatriz GARCÍA FUEYO y Justo GARCÍA

SÁNCHEZ, pág. 347.

«El derecho a la educación y los desafíos del multiculturalismo», por Sonia
GARCÍA VÁZQUEZ, pág. 441.

«La financiación directa de las confesiones en España. Innovaciones intro-
ducidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2005», por
M.ª del Carmen GARCIMARTÍN MONTERO, pág. 459.

«Controle da administraçao pública no Brasil: anotaçoes críticas», por Rogé-
rio GESTA LEAL, pág. 477.

«O novo modelo de parcerias publico-privadas (PPS) no Brasil: características
e regulaçao», por Juárez FREITAS, pág. 491.

«Cuestiones relativas a las fuentes del Derecho islámico», por Luis MASIDE MI-
RANDA, pág. 513.

«El servicio público en el contexto constitucional y comunitario», por José
Luis MEILÁN GIL, pág. 527.

«Tolerari non potest», por Emma MONTANOS FERRÍN, pág. 543.

«Interpretación constitucional y aspiración a una sociedad buena. Una justi-
ficación de la teoría iusnaturalista de la interpretación constitucional», por
Michael S. MOORE WARREN, pág. 551.

«La tradición jurídica islámica desde los orígenes del Islam al modelo político-
religioso califal: su influencia e interacción cultural en la Europa medie-
val», por Gloria M. MORÁN GARCÍA, pág. 577.

«Organizaciones no gubernamentales y cooperación para el desarrollo», por
Susana MOSQUERA MONELOS, pág. 609.

«La influencia de las nuevas tecnologías en el estudio del Derecho romano»,
por Alfonso MURILLO VILLAR, pág. 621.

«El valor de la costumbre en el Reino de Valencia», por Juan Alfredo OBARRIO,
pág. 637.

«L’eutanasia nella crisi del pensiero occidentale», por Andrea PADOVANI,
pág. 663.

«La guarda y custodia compartida de los hijos sometidos a patria potestad»,
por Ángeles PÉREZ VEGA, pág. 673.

«La prevención, el control y la represión de los vertidos de buques en el De-
recho francés», por J. José PERNAS GARCÍA, pág. 693.

«La búsqueda de la seguridad y el orden en las calles de Roma», por V. PONTE,
pág. 723.
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«La problemática del bien jurídico protegido en los delitos de malos tratos
ante su (pen)última reforma», por José Antonio RAMOS VÁZQUEZ, pág. 739.

«Posición de Fray Martín Sarmiento en relación con diversas instituciones ju-
rídicas de su tiempo», por Luis RODRÍGUEZ ENNES, pág. 759.

«Realidad socio-económica, intereses familiares y derecho sucesorio en Gali-
cia», por Ramón P. RODRÍGUEZ MONTERO, pág. 777.

«Globalización y derechos humanos», por Jaime RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ,
pág. 805.

«Los discapacitados en el derecho del trabajo y de la Seguridad Social del
siglo XXI», por Ricardo P. RON LATAS, pág. 815.

«La “Constitución Europea” y el medio ambiente: ¿una reforma insuficiente?»,
por Francisco Javier SANZ LARRUGA, pág. 829.

«O poder executivo na comunidade autónoma de Galicia», por Xosé Antón
SARMIENTO MÉNDEZ, pág. 849.

«La política comunitaria de control y vigilancia de las actividades pesqueras
y su aplicación en España», por José Manuel SOBRINO HEREDIA, pág. 875.

«Problemática concursal en torno al delito de presentación de datos contables
falsos del artículo 261 del CP (Especial referencia a sus relaciones con el
delito de falsedad en documento de la sociedad)», por Eva María SOUTO

GARCÍA, pág. 895.

«Orígenes históricos de la educación con el método del caso», por Fernando
M. TOLLER, pág. 921.

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE CONCEPCIÓN
Número 214 (Julio-Diciembre 2003)

«Las transformaciones de la responsabilidad y los seguros», por Ramón DO-
MÍNGUEZ ÁGUILA, pág. 7.

«Consideraciones sobre el mérito ejecutivo de la factura (A propósito de la Ley
19.983, que regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo a la copia de
la factura)», por Gonzalo CORTEZ MATCOVICH, pág. 23.

«Legitimación pasiva de los herederos en un juicio de reclamación de filia-
ción», por René RAMOS PAZOS, pág. 59.

«Víctimas directas y por repercusión en la responsabilidad civil derivada de
accidentes del trabajo o enfermedades profesionales en nuestra jurispru-
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dencia reciente: Del problema de la competencia a las distorsiones sustan-
ciales», por José Luis DÍEZ SCHWERTER, pág. 65.

«Libertad, igualdad, fraternidad en el derecho de la competencia», por PHILIP-
PE LE TOURNEAU. Traducción: Fernando ARAYA, pág. 81.

«Juzgado de Letras (funcionamiento extraordinario)», por Héctor OBERG YÁ-
ÑEZ, pág. 91.

«Fluoración del agua potable», por Ester INOSTROZA MELLADO, pág. 99.

«La compensación económica al cónyuge más débil», por Francisco SEGURA

RIVEIRO, pág. 109.

«Biotecnología en los tribunales de justicia. Proyecciones de un congreso»,
por Irma BAVESTRELLO BONTÁ y otros, pág. 127.

«Algunas útiles herramientas olvidadas en nuestra práctica del “Derecho de
Daños”», por José Luis DÍEZ SCHWERTER y Verónica PÍA DELGADO SCHNEIDER,
pág. 143.

«Utopías en Filosofía del Derecho. El caso de tres iusfilósofos contemporá-
neos: Stammler, Radbruch y Kelsen», por Jesús ESCANDÓN ALOMAR, pág. 151.

«Dación administrativa de la posesión efectiva de la herencia», por Héctor
OBERG YÁÑEZ, pág. 157.

REVISTA DE CIENCIAS JURÍDICAS
DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
Número 107

«Democratización interna de los partidos políticos en Costa Rica», por Luis
Antonio SOBRADO GONZÁLEZ, pág. 13.

«La imputación de resultados de lesión y/o peligro a supuestos de delitos de
omisión en materia penal. Especial referencia a la hipótesis denominada
“delitos de omisión impropia”. Un análisis a la luz de la legislación penal
costarricense», por Alonso SALAZAR RODRÍGUEZ, pág. 37.

«Enseñanza de la lógica para sentencias judiciales», por Max A. FREUD,
pág. 71.

«El endoso», por Héctor CHÁVEZ CARMONA, pág. 91.

«La reforma del Estado: perspectivas actuales», por Jorge Enrique ROMERO-PÉ-
REZ, pág. 113.

«La mujer en la literatura jurídica romana: una aproximación de género a las
“instituciones” de Gayo», por Henry CAMPOS VARGAS, pág. 147.
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«A propósito de la aplicación de los artículos 169, incisos 1 y 2, 170, párrafo
primero del Código de Familia, una mirada con los lentes del género», por
Laura NAVARRO BARAHONA, pág. 163.

«La “defensa” de la Constitución Política», por Gustavo GONZÁLEZ SOLANO,
pág. 173.

Número 108
(Septiembre-Diciembre 2005)

«Justicia transicional y comisiones de verdad: ¿avance o retroceso en el Dere-
cho Internacional Contemporáneo», por Amaya ÚBEDA DE TORRES, pág. 13.

«La responsabilidad internacional penal del individuo: un gigante con pies de
barro», por Javier CHINCHÓN ÁLVAREZ, pág. 31.

«Crimen y castigo. ¿Literatura o realidad jurídica? Retos del camino hacia la
democracia y la paz».

«La insoportable levedad del Derecho internacional», por Walter ANTILLÓN MON-
TEALEGRE, pág. 69.

«El Derecho de los Tratados», por Jorge Enrique ROMERO-PÉREZ, pág. 99.

«Estatuto jurídico de las viviendas de interés social», por Ingrid PALACIOS MON-
TERO, pág. 133.

«El derecho al desarrollo», por Andrés ÁVALOS R. y otros, pág. 157.

«Principios y normas en la concepción del Derecho de Dworkin (comentarios
a las observaciones críticas de Luis Prieto Sanchís)», por José Francisco
BARTH, pág. 177.

BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

«Paulo Merêa e Guilherme Braga da Cruz», por Mario Julio DE ALMEIDA COSTA,
pág. 1.

«O Regime das Finanças Locais em Portugal», por José CASALTA NABAIS, pág. 15.

«O Logos da Juridicidade sob o Fogo Cruzado do Ethos e do Pathos. Da
Convergência com a Literatura (Law as Uterature, Literature as Law) à
Analogia com urna Poiêsis-Technê de Realizaçao (Law as Musical and
Dramatic Performance)», por José Manuel AROSO LINHARES, pág. 59.

«Os Rostos de Job: Tecnociência, Direito, Sofrimento e Vida», por Joao Carlos
LOUREIRO, pág. 137.
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«Sobre a Legitimidade das Constituiçoes», por Fábio KONDER COMPARATO,
pág. 185.

«O Poder Judicial», por Wladimir BRITO, pág. 231.

«Alvaro d’Ors. Una aproximación a su obra», por Rafael DOMINGO, pág. 271.

«Bem Jurídico e Constituiçao: da Proibiçao de Excesso (Über-maßverbot) à
Proibiçao de Proteçao Deficiente (Untermaßverbot) ou de cómo Nao Há
Blindagem contra Normas Penais Inconstitucionais», por Lenio LUIZ STRECK,
pág. 303.

«Da Equidade (Fragmentos)», por Alexandre DIAS PEREIRA, pág. 347.

«Direito do Espaço Extra-Atmosférico: Notas sobre urna Nova Área do Direi-
to», por Paula VEIGA, pág. 403.

«A Titularidade do Poder Regulamentar no Direito Administrativo Português.
(Algumas Questoes)», por Ana Raquel GONÇALVES MONIZ, pág. 483.

«Eutanásia Activa Directa e Auxílio ao Suicídio: Nao Punibilidade?», por Te-
resa QUINIELA DE BRITO, pág. 563.


