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Sobre la cesidon de los créditos
hipotecarios (1)

por

FRANCISCO JAVIER JIMENEZ MUNOZ
Profesor Ayudante de Derecho Civil.
Departamento de Derecho Civil.
Universidad Nacional de Educacion a Distancia

SUMARIO

1. LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO:

1.1. CoNcEpTO.

1.2. LA APLICACION DE LA DOCTRINA GENERAL DE LA CESION DE CREDITOS A LA

CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO.

1.3. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA EN LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO.

2. DISTINCION DE LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO RESPECTO
DE OTRAS FIGURAS DE TRANSMISION DEL CREDITO HIPOTECA-

RIO:

A) TRANSMISIONES DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS EN VIRTUD DE LA LEY.
B) TRANSMISIONES DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS POR ADJUDICACION JUDICIAL.

C) BREVE REFERENCIA A LA SUBHIPOTECA.

3. EXCEPCIONES A LA POSIBILIDAD DE CESION DEL CREDITO HIPO-

TECARIO.

4. REQUISITOS PARA LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO:

A) PERSONALES.
B) FORMALES:

a) Escritura publica.
b) Conocimiento del deudor:

(1) EI presente articulo toma como base, amplidndolo, un trabajo del mismo autor
intitulado «El régimen de cesion del crédito hipotecario», que se integra en el Libro
homenaje al Profesor Doctor Manuel Amords Guardiola, de préxima publicacion.
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Cardcter constitutivo o no.

Obligado a la notificacién y destinatario de la misma.
«Notificacién» y «conocimiento».

Formas de realizar la notificacion.

Constancia registral de la notificacion.

La notificacién y las excepciones del deudor.

g’) Excepciones al requisito de la notificacion.

c) Inscripcion de la cesion:

a’) Carécter constitutivo o no.
b’) Modo de practicar la inscripcion.

5. LA CESION PARCIAL DEL CREDITO HIPOTECARIO:

CESION DE INTERESES DE CREDITOS HIPOTECARIOS.

6. EFECTOS DE LA CESION:

A) FRENTE AL DEUDOR.

B) RESPECTO DEL CEDENTE.

C) RESPECTO DEL CESIONARIO.

D) FRENTE A TERCEROS.

E) CESION DE CREDITOS HIPOTECARIOS YA EXTINGUIDOS.

7. ESPECIALIDADES:

A) CESION DE CREDITO ENDOSABLE O AL PORTADOR GARANTIZADO CON HIPOTECA.
B) CESION DE CREDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA LEGAL.
C) CESION DE CREDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA DE SEGURIDAD Y DE MAXIMO.

BIBLIOGRAFIA.

1. LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

El derecho de hipoteca es susceptible de diversas modificaciones, que
pueden afectar a la relacion juridica hipotecaria, debilitdndola o reforzandola
(cambio de rango de la hipoteca, posposicion); a su objeto (novaciéon modi-
ficativa del crédito garantizado, ampliacion de la hipoteca o divisién del
crédito hipotecario); o, finalmente, al sujeto de la relacién juridica (cesion y
subrogacion del crédito hipotecario) (2). De entre estas modificaciones o
cambios, nos centraremos en el presente trabajo en el estudio sobre la cesién
de créditos hipotecarios (3).

(2) Cfr. CastAN ToBENAS, José, Derecho Civil Espaiiol, Comiin y Foral, T. 2,
Vol. II, 15.% ed., revisada y puesta al dia por Jacinto GiL RopriGuez, Ed. Reus, Madrid,
1994, pédgs. 573-574.

(3) Se debe hacer aqui una precision terminoldgica: cuando hablemos de créditos
hipotecarios, sin mas especificacion, nos estaremos refiriendo a créditos nominativos
garantizados con un derecho real de hipoteca, esto es, el crédito hipotecario ordinario
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Sobre la cesion de los créditos hipotecarios

Al igual que con la figura de la hipoteca se produce la movilizacién del
crédito territorial (4), esa obtencién de liquidez a partir de los inmuebles se
amplia para el acreedor con la propia circulacién del crédito hipotecario, do-
tandole asi de un contenido econémico antes incluso de su definitiva realiza-
cién. En tal sentido, destaca entre los modos en que puede producirse esa
circulacién la cesién de dicho crédito.

1.1. CoNcEpTO

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

Puesto que la regla general es que todos los créditos, derechos frente a
un deudor adquiridos en virtud de una obligacién, 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)—, s6lo podran ser cedidos los créditos hipotecarios cuando la
obligacién garantizada sea susceptible de transmision.

En tal sentido, el articulo 1.878 del Cédigo 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 extension a intereses, costas y gastos legal o pactada. Debe
tenerse esto en cuenta, pues en relacion a la cesion se dan ciertas especialidades —que
serdn objeto de estudio especifico— en funcién del tipo de crédito hipotecario, su exten-
sion y el nimero de acreedores titulares.

(4) Vid. la Exposicién de Motivos de la LH de 1861.

(5) Se ha asentado generalmente la denominacion de cedido para hacer referencia
tanto al crédito como al deudor, aunque en puridad lo que se cede es tnicamente el crédito
y no el deudor (concepcién que ademds 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 denominacion es la seguida comiin-
mente, la emplearemos también nosotros.

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

(7) GUILARTE ZAPATERO, Vicente, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil»,
en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirs. por Manuel ALBALADEJO,
T. XXIII, 2.* ed., EDERSA, Madrid, 1990, pdg. 614.
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derechos de crédito en general son las de los articulos 1.526 a 1.537 del
Cédigo Civil, y especificamente respecto a la cesidon de créditos hipotecarios
se contienen en los articulos 149 a 152 de la Ley Hipotecaria (desarrollados
por los articulos 242 a 244 del Reglamento Hipotecario), que mds adelante
serdn objeto de andlisis.

La transmision del crédito que se produce por la cesién supone la trans-
mision del derecho que constituye ese crédito, y es a su vez una modificacion
del mismo, pero s6lo consistente en un mero cambio de la persona de su
titular, permaneciendo el crédito por lo demds idéntico. Se produce asi por el
acto de la cesién una alteracién en un elemento estructural de la relacién
obligatoria, el sujeto activo, de modo que la cesién del crédito obligacional
garantizado es un auténtico acto de enajenacién (8).

Asi, dado que sélo se produce un cambio de titular del crédito hipotecario,
el tercer y segundo parrafos del articulo 149 de la Ley Hipotecaria establecen
respectivamente que «el cesionario se subrogara en todos los derechos del ce-
dente», pero «el deudor no quedara obligado por dicho contrato [el de cesion]
a mas de lo que lo estuviere por el suyo»: el nuevo acreedor (cesionario) no
puede someter al deudor a obligaciones distintas de las que éste asegur6 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 cesion (9).

1.2. LA APLICACION DE LA DOCTRINA GENERAL DE LA CESION DE CREDITOS
A LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

La cesion del crédito hipotecario, como cesién de crédito que es, sigue
los preceptos de los articulos 1.526 y siguientes del Cédigo Civil, aunque no
obstante con cierta especialidad en relacion a las normas generales.

De esa doctrina general de la cesién se deriva que no es necesario el
consentimiento del deudor cedido, el cual —a diferencia de la cesidon de
contrato— no es parte en el contrato de cesién 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. PANTALEON PrieTO, Fernando, «Cesion de créditos», en ADC, T. XLI-IV,
octubre-diciembre de 1988, pag. 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, ALBACAR
Lopez, José Luis, «Doctrina, antecedentes y concordancias sobre los articulos 1.526-1.527»,
en Cdodigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, T. V, Ed. Trivium, Madrid, 1991, pags. 476
y 477; DE CasTtrOo FERNANDEZ, Jaime, «La cesion de créditos en general y la subrogacion
en los préstamos hipotecarios», en Derecho de obligaciones, dir. por Jesis CORBAL FERr-
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Sobre la cesion de los créditos hipotecarios

En materia de oponibilidad de excepciones del deudor frente al cesionario,
en principio aquél, si no consinti6 expresamente la cesién, podrd oponer a éste
las mismas excepciones que al acreedor cedente, tanto las inherentes a la rela-
cién obligatoria o a su causa de originacién como las relativas a la situacién
del primer acreedor, y tanto contra el crédito como contra el gravamen real,
siempre que sean anteriores al conocimiento de la cesién y no sean personali-
simas, como se deduce por analogia con los articulos 1.528 y 1.198 del Cédigo
Civil. De consentir el deudor la cesion, quedard excluida la excepcion de com-
pensaciéon que hubiera podido oponer al cedente, y de no haberla consentido
podra oponer al cesionario la compensacién de las deudas que tuviera contra el
cedente con anterioridad al conocimiento de la cesion, pero no de las posterio-
res; tal régimen lo entienden DiEz-Picazo y GULLON aplicable a las otras excep-
ciones personales que tuviera el deudor contra el cedente (11).

De acuerdo con el articulo 1.528 del Cédigo Civil, «la venta o cesién de
un crédito comprende la de todos sus derechos accesorios, como la fianza,
hipoteca, prenda o privilegio». Tal enumeraciéon debe entenderse como me-
ramente ejemplificativa, y no imperativa, de modo que las partes pueden
excluir de la cesion alguna garantia, que, al ser accesoria de un crédito de
modo que sin €l no puede existir, desaparece, y en tal sentido la no transmi-
sién de la hipoteca la extingue (12).

NANDEZ, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, pags. 260 y 263; Diez-Picazo, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de
Derecho Civil, Vol. 11, 6.* ed., 4. reimpr., Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pag. 257; ERDOZAIN
Lopez, José Carlos, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527», en Comentarios al Codi-
go Civil, coords. por Rodrigo BercoviTz RopriGuEz-CanNo, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001,
pag. 1763; EspiN, Diego, Manual de Derecho Civil espariiol, Vol. 1II, 6.* ed., EDERSA,
Madrid, 1983, pags. 234-235; LasarTe, Carlos, Principios de Derecho Civil, T. 11, 9.* ed.,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 216; MANRESA Y NAVARRO, José Maria, «Comentario
a los articulos 1.526 y 1.527», en Comentarios al Codigo Civil espariiol, T. X, 5.* ed.,
revis. por José M.* BLocH, Ed. Reus, Madrid, 1950, pag. 410; NAvARRO PEREZ, José Luis,
La cesion de créditos en el Derecho Civil espaiiol, 2.* ed., Ed. Ibarra de Arce, Cérdoba,
1998, pag. 145; PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1080-1081;
«Comentario al articulo 1.526», en Comentario del Cédigo Civil, T. 11, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1991, pdg. 1021; «Comentario al articulo 1.527», en Comentario del
Cadigo Civil, T. 11, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1027, y «Cesion de crédi-
tos», en Enciclopedia Juridica Bdsica, T. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1995, pag. 1024; y
SancHo REBULLIDA, Francisco de Asis, «Cesion de créditos», en Derecho de obligaciones
(T. Il de los Elementos de Derecho Civil, de José Luis LAcruz BERDEJO, Francisco de Asis
SancHo REBULLIDA, Agustin Luna SERRANO, Jesis DELGADO ECHEVERRIA, Francisco RivERO
HErRNANDEZ y Joaquin Rams ALBEsA), Vol. I, 3.7 ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994,
pags. 220-221 y 222.

(11) Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 11, op. cit., padg. 260. Sobre las excep-
ciones oponibles por el deudor volveremos posteriormente, en relacion con la notificacion
de la cesion (vid. infra el aptdo. 4).

(12) Cfr. Diez-Picazo y GuULLON, Sistema..., Vol. I, op. cit., pag. 258, y MADRI-
DEJOS SARASOLA, José, «La cesion del crédito», en RDN, nim. 32, abril-junio de 1961,
pag. 397.
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El cedente respondera 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, responderd de la existencia objetiva del crédito
y de su propia titularidad y poder de disposicién sobre el mismo. Ello es
aplicable a las transmisiones voluntarias de créditos a titulo oneroso (de ahi
que el Cddigo 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 extincién en el momento de la cesién 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 transmisién
del crédito cedido sino en el momento en que éste se realice, ya que al
cesionario siempre le queda el recurso de la obligacién originaria en caso de
no poder realizar el crédito cedido (14), ni a las cesiones a titulo gratuito o
donaciones de créditos (15), (16).

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

Las cuestiones relativas a los requisitos para la transmision del crédito y
efectos frente al deudor y frente a terceros serdn tratadas mas adelante en
apartados especificos, pues sin duda constituyen la parte central y de mayor
relevancia en la materia de la cesién del crédito hipotecario.

1.3. LA ACCESORIEDAD DE LA HIPOTECA EN LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

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

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

(13) Vid. articulo 1.529 del Cédigo Civil. El articulo 348 del Cédigo 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 cesién.

(14) Arg. ex articulo 1.170.II-III del Cédigo Civil.

(15) Vid. articulo 638 del Cédigo Civil, in fine.

(16) Cfr. Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 11,
5.% ed., Ed. Civitas, Madrid, 1996, pag. 817; Diez-Picazo y GuULLON, Sistema..., Vol. 11,
op. cit., pags. 259 y 260-261; NAvVARRO, «La cesioén de créditos...», op. cit., pag. 249; y
PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pag. 1110.

(17) Cfr. MoreLL Y TERRY, J., Comentarios a la legislacion hipotecaria, 2.* ed.,
T. IV, Madrid, 1930, pag. 237.
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de hipoteca depende de la existencia de la obligacién principal a la que
garantiza, y que la extincién de la obligacion garantizada lleva aparejada la
de la hipoteca, asi como la imposibilidad de que la hipoteca experimente un
desenvolvimiento auténomo e independiente (18).

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

Toda la teoria general de la cesién del crédito hipotecario estd 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 garantia hipotecaria
permite la movilizacién de los capitales con muy diferentes destinos (mejoras
de las tierras, construccidn, etc.), constituyendo el denominado crédito terri-
torial (21)—, sino que se traduce en que la hipoteca seguird al crédito en
todas sus migraciones, de modo que si existe un cambio en la titularidad del
crédito lo habra también en la titularidad de la garantia real que aseguraba
ese crédito; el adquirente del crédito, el nuevo acreedor, serd también titular
de la hipoteca que lo asegura (22). Asi, la hipoteca no puede transmitirse
aisladamente del crédito, pero tampoco éste sin la hipoteca; esto dltimo sélo
es posible renunciando a la hipoteca (23).

En tal sentido, afirma Garcia GArcia (24) que en la cesion del crédito
hipotecario existen dos elementos: por un lado, la cesién de un derecho

(18) Diez-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. 111, 6. ed., 2.* reimpr.
(en todas las citas del Vol. III emplearemos esta edicién, salvo donde se indica otra cosa),
Ed. Tecnos, Madrid, 2000, pag. 511.

(19) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 1II, op. cit., pag. 555.

(20) Cfr. CHico Y Ortiz, José Maria, Estudios de Derecho Hipotecario, 4.* ed., T. 11,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000, pag. 1635.

(21) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. III, op. cit., pag. 511.

(22) Cfr. SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», en Derechos reales (T. 11l de los
Elementos de Derecho Civil, de José Luis LAcruz BERDEJO, Francisco de Asis SANCHO
REBULLIDA, Agustin LUNA SERRANO, Jesis DELGADO ECHEVERRiA, Francisco RivERO HER-
NANDEZ y Joaquin Rams ALBEsA), Vol. II, 2.* ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1991,
pag. 376.

(23) Cfr. Roca SastreE, Ramoén Maria, Derecho Hipotecario, 6. ed., T. IV, Vol. 2.°,
Ed. Bosch, Barcelona, 1968, nota 1 a la pag. 785.

(24) Garcia Garcia, José Manuel, «Comentario al articulo 1.878», en Comentario
del Codigo Civil, T. 1I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1912.
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obligacional o personal, el crédito; y por otro, la cesién de un derecho real
constituido en garantia de aquél, la hipoteca. La cesién ha de comprender
ambos, y por ello el objeto de la cesién es la suma de los dos: no cabe la
cesion del crédito sin ceder el derecho real de hipoteca, ya que, como sabe-
mos, dado el principio de accesoriedad de la hipoteca, la cesion del crédito
comprende la de sus garantias, conforme al articulo 1.528 del Cddigo Civil,
quedando sélo 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 independizacién seria aceptar la hipoteca independiente y la de
propietario, no admitidas en el Derecho espafiol (25).

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

Pero no podemos quedarnos con una visioén parcial de la conexion 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 garantia. Asi, por ejemplo,
seflalan DiEz-Picazo y GULLON (28) que, extinguido el crédito garantizado en
la realidad civil, no por ello se produce una extincién automatica de la hipo-
teca, pues por principio necesita para ello de un asiento especifico de cance-
lacién en el Registro; en ese lapso de tiempo entre la extincién del crédito y
la cancelacién registral de la hipoteca, cabe la enajenacién del crédito que
consta en el Registro, y si el tercero adquirente fuera de los previstos en el
articulo 34 de la Ley Hipotecaria estard protegido en su adquisicién, como
veremos mds adelante. En tal sentido, la cesién del crédito hipotecario pre-
senta la paradoja de soportar, al mismo tiempo, la accesoriedad de la hipoteca
y su sustantividad e independencia, seglin intervenga o no un tercero prote-
gido por la fe publica registral (29).

(25) En cambio, esa independizacién es admitida por algunos autores italianos, como
MEssINEO, CoVIELLO y GoRLA, citados por Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878
del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1912.

(26) Cfr. CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1636.

(27) Vid. GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 614.

(28) Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. IlI, op. cit., pags. 511-512.

(29) Cfr. DE Cossio Y CorrAL, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil, T. I, ed.
revisada por Manuel de Cossio Y MARTINEZ y José LEON ArLonso, Ed. Civitas, Madrid,
1988, pag. 683.
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2. DISTINCION DE LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO
RESPECTO DE OTRAS FIGURAS DE TRANSMISION
DEL CREDITO 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 titulo distinto (30): en general, la persona del acreedor
puede cambiar debido a un negocio juridico mortis causa o bien inter vivos,
y en este segundo caso puede servir de causa una compraventa, una permuta,
una adjudicacién en pago, una donacién, etc. (31).

En tal sentido, la figura de la cesién de créditos en general, y concreta-
mente la de créditos hipotecarios, puede plantear problemas de delimitacién
respecto de otras instituciones préoximas en las que hay también una transmi-
sién 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 subrogacién o diversos supuestos de sucesién en la posicién del
acreedor hipotecario, titular del crédito garantizado.

El contenido esencial de la cesién de créditos es la sucesion en la posi-
cién acreedora, la salida del anterior acreedor y la concomitante entrada del
nuevo. Se produce asi una transmisioén de derechos y acciones de forma que
el cesionario se subrogara en todos los derechos que el cedente tenga frente
al deudor (32); el cesionario sustituye al cedente en toda la extension y al-
cance del negocio juridico, sin que las obligaciones o estipulaciones deban
ser pactadas nuevamente, sino que, muy al contrario, para excluirlas de esa
sustitucién es necesario que asi se pacte expresamente (33).

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

(30) Por ello, mas adecuado que el sistema del Cédigo Civil espaifiol (que sigue en
este punto al Code napolednico) parece el adoptado por otros Cédigos de nuestro entorno
(de modo que se hace abstraccion 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 Codigos 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 FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pags. 256-257; y
GuILARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 614.

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

(32) Vid. articulo 149.1II LH.

(33) Cfr., en tal sentido, la STS de 16 de octubre de 1956.

(34) WoLrr, Martin, Derecho de cosas (T. Il del Tratado de Derecho Civil de
Ludwig ENNEccirus, Theodor Kipp y Martin WoLFr), Vol. II, 3.* ed., al cuidado de José
Puic Brurau, traducido y anotado por Blas PEREz GONZALEZ y José ALGUER, Ed. Bosch,
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A) TRANSMISIONES DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS EN VIRTUD DE LA LEY

Como transmisiones en virtud de la ley cabe sefialar la transmisiéon por
sucesion universal y por medio de subrogacion.

Respecto a la sucesion hereditaria, ésta se regird por sus normas propias,
requiriéndose para su eficacia registral la inscripcidn, sin que sea aqui nece-
saria la notificacion al deudor, que carece de finalidad, con la tnica especia-
lidad prevista en el articulo 213 del Reglamento Hipotecario (35) en relacién
con la cancelacién (36). Propiamente no hay aqui un cambio de acreedor,
sino de titular del patrimonio en que el crédito hipotecario estd integrado, en
virtud de la transmisién de bienes, derechos y obligaciones que supone la
herencia, conforme a los articulos 659 y 661 del Cddigo Civil (37).

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

En cuanto a la subrogacion, nos encontramos con que, al hablar el articu-
lo 149.111 de la Ley Hipotecaria de que «el cesionario se subrogard (...)», se
plantea el problema de su distincion con la cesion. En tal sentido, tradicional-
mente se ha venido entendiendo que la diferencia entre la cesion de créditos y
la subrogacién de acreedores no estd bien perfilada (40), dividiéndose la doc-

Barcelona, 1971, pag. 244; y Pfrez GonzALEz, Blas y ALGUER, José, Anotaciones al
Tratado de Derecho Civil, de Ludwig ENNEccErUs, Theodor Kipp y Martin WoLrr, T. 111,
Vol. 11, cit., pag. 247.

(35) «Los herederos podran cancelar, durante la proindivisidn, las inscripciones o
anotaciones extendidas a favor de su causante, siempre que acrediten, con arreglo al
articulo 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 articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 614.

(37) El mismo régimen, mutatis mutandis, es de aplicacién a otros supuestos de
sucesion universal como, por ejemplo, la sucesion de sociedades en caso de disolucién y
fusién por absorciéon de una por otra. En cambio, precisamente en relacién con un caso
de este tipo entre bancos, la STS de 29 de junio de 1989 consideré que habia una cesion
del crédito de la entidad acreedora absorbida a la absorbente (calificacién que implicita-
mente admite GiL RODRIGUEZ en su comentario a dicha Resolucion, en «Ejecucién hipo-
tecaria por el Banco acreedor sin que hubiera inscrito previamente la cesion a su favor»,
en Poder Judicial, nim. 17, marzo 1990, pag. 146). De esta forma, entendemos que no
es que se produzca una cesion del crédito concreto, sino una total sustitucién de una per-
sona por otra en la titularidad de todo su patrimonio (y de ahi que no haya que plantearse
la necesidad de una notificacion al deudor).

(38) Cfr. RiB6 DurAN, Luis, Voz «Legado de crédito», en Diccionario de Derecho,
Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pag. 360.

(39) Vid. articulo 870.I1 del Cédigo 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 subrogacién legal (que seria el
efecto establecido por la ley para determinadas circunstancias concurrentes
en el pago, en los sujetos de éste y en los de la obligacién) y la convencional
(por efecto del acuerdo de voluntades entre el acreedor accipiens y el sol-
vens), y entiende que la primera es la transmision del crédito determinada por
la ley, a virtud de ciertos hechos, en lugar de ocurrir por convenio entre el
antiguo y el nuevo acreedor (cesidn), mantiene que la cesion del crédito y la
subrogacion por convenio expreso entre solvens y accipiens serian la misma
cosa, ya que aunque pueden ser tipicamente distintos el propdsito de quien
adquiere un crédito y el de quien lo paga y conviene la subrogacién 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 afirmarfan 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 cesién como en la subrogacién hay
una verdadera transmision del crédito, siquiera ordenada en la una por la ley
y en la otra por la voluntad concorde de acreedor y deudor, y serd la distinta
causa la que determinard las diferentes condiciones en que se producird la
transmision, 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 cuestion dependiente del titulo por el que el cambio se pro-
duzca; es el titulo lo que disciplina los efectos inter partes de la transmisién
del crédito, pero no la propia transmisién, cuyo objeto y mecdnica son igua-
les en todos los casos (43).

En cambio, otros autores consideran que ambas figuras son diferentes.
Asi, para Diez-Picazo y GULLON (44), citando a BETTI, la distincién entre ellas
estribaria en que mientras la cesion es el cauce para realizar el interés de la
circulacion del crédito, que se considera como bien patrimonial susceptible
de trafico juridico, la subrogacion atenderia a la satisfaccién de un interés del
subrogado para recuperar en via de regreso un desembolso patrimonial que
ha efectuado al acreedor satisfecho.

(41) SancHo, «La subrogacién por pago», en Derecho de obligaciones (T. Il de
los Elementos de Derecho Civil, de José Luis Lacruz BERDEJO, Francisco de Asis SAN-
cHO REBULLIDA, Agustin Luna SErRrANO, Jesis DELGADO EcCHEVERRiA, Francisco RIVERO
HErRNANDEZ y Joaquin Rams ALBEsa), Vol. I, 3.7 ed., J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1994,
pag. 228.

(42) Cfr. SancHo, «La subrogacién por pago», op. cit., pag. 230.

(43) Cfr. SancHo, «La subrogacién por pago», op. cit., pags. 228-229.

(44) Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. II, op. cit., pag. 261.
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LASARTE (45) entiende que, aunque tanto con la cesién como con la su-
brogacién se consigue el mismo efecto practico, en aquélla no serd necesario
llevar a cabo la ejecucién de la prestacion debida de forma simultdnea.

Igualmente, para GUILARTE (46) la subrogacién, legal o convencional, es
distinta del supuesto de la cesidn, ya que aunque tenga el efecto comin de
alterar el crédito, se rige por reglas propias y, como diferencia fundamental
con la cesion, 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
subrogacion la accién del pagador defraudado habria de ser de resarcimiento;
o que quien mediante el pago de una suma menor al acreedor consigue que
se dé por satisfecho éste, s6lo esa suma podra recuperar del deudor; o que en
la subrogacién basta que el acreedor tenga capacidad para cobrar, mientras
que en la cesién precisa capacidad para enajenar; o, por dltimo, que la fictio
iuris que supone la subrogacién «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 distincion entre cesiéon y
subrogacion legal es clara (la primera, de cardcter convencional, se regird por la
voluntad de las partes, mientras que la segunda es de origen legal), la separacion
conceptual entre cesidn y subrogacion convencional es confusa y en cualquier
caso irrelevante, dado que sus efectos —y en ello coinciden los autores de una
y otra posicién— serdn los mismos. No obstante, podemos entender que aunque
el animo de las partes en uno y otro caso pueda ser distinto, no hay caracteres
negociales claramente distintos entre cesién y subrogacién convencional.

En 1994 surgié una especial variante de la subrogacién de créditos: la
espectacular caida de los tipos de interés del dinero a lo largo de 1993 motivé
que, en aplicacion de los articulos 1.211 y siguientes y concordantes del
Cédigo Civil, se promulgara la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subroga-
cién y modificacién de préstamos hipotecarios.

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

(45) LASARTE, Principios..., T. Il, op. cit., pag. 222.

(46) GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit., pag. 620.

(47) No estamos de acuerdo con tal afirmacién de que en la subrogacién el crédito
ha de estar vencido. Por ejemplo, en la subrogacion de créditos por préstamos hipotecarios
a raiz de la Ley 2/1994 —que a continuacién veremos—, lo mads frecuente sera, precisa-
mente, que tales créditos no estén atn vencidos.

(48) Vid. articulo 1.529 del Cédigo Civil.

(49) Vid. SancHo, «La subrogacidn por pago», op. cit., padg. 228, que expone esas
diversas posiciones doctrinales sin citar sus autores, salvo la ultima, que es de BARBERO.

(50) Sobre esta materia, cfr., entre otros muchos, CALATAYUD SIERRA, Adolfo, «El
procedimiento de subrogacién hipotecaria en la Ley 2/1994», en RJN, nim. 10, abril-junio
de 1994, pags. 9-77; CHico, Estudios..., op. cit., pags. 1637-1638; CASTRO FERNANDEZ,
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trabajo, sefialemos que es una via de negociacion hostil, que implica unas
relaciones de agresidon y defensa entre las entidades bancarias afectadas en
la posicién acreedora (a diferencia de la novacién modificativa regulada
en la misma Ley, que supone una negociacion 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 alteracion
del plazo de amortizacién (51), entidades que habrdn 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 formalizacién y aunque no constara en ellos la posibilidad de
amortizacion anticipada» (53). La entidad acreedora podra mantenerse en tal
posicién, enervando la tentativa de subrogacién por el deudor, si en el plazo
de quince dias naturales igualara la oferta de la entidad a subrogarse, pasando
a formalizar con aquél la consiguiente novacién modificativa (54).

«La cesion de créditos...», op. cit., pags. 303-321; Corbero LoBaTo, Encarna, «Transmi-
sién y gravamen del derecho de hipoteca», en Tratado de los derechos de garantia, de
Angel Carrasco PEReRA, Encarna CorbpERO LoBATO y Manuel Jesis MariN Lopez, Ed.
Aranzadi, Cizur Menor, 2002, pags. 614-625; FERNANDEZ ALVAREZ, José Luis, «La Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios,
reflexiones sobre algunos problemas que plantea su aplicacién en la practica notarial y
registral», en RJN, nim. 16, octubre-diciembre de 1995, pags. 221-310; Garcia Mas,
Francisco Javier, «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y
modificacion de préstamos hipotecarios», en RCDI, nim. 624, septiembre-octubre de 1994,
pags. 1947-1965; Garcia-BERNARDO LANDETA, Alfredo, «La subrogacion real en las hipo-
tecas y en el embargo», en RCDI, nim. 649, noviembre-diciembre de 1998, pags. 1949-
1977, HERNANDEZ ANTOLIN, José Manuel, «Breve andlisis de la Ley 2/1994, de 30 de
marzo, sobre subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios», en RCDI, nim. 622,
mayo-junio de 1994, pags. 1199-1246; Lropis GINER, Juan Manuel, «Indicaciones sobre
el plazo en la hipoteca, su relacién con la Ley de Subrogacién y Novacion de 1994», en
RGD, num. 631, abril de 1997, pags. 4077-4083; Lopez Liz, José, Subrogacion y modi-
ficacion de préstamos hipotecarios. Andlisis prdctico de la Ley 2/1994, de 30 de marzo,
Ed. Bosch, Barcelona, 1995; Lucas FERNANDEZ, Francisco, «La subrogacién y modifica-
cion en los préstamos hipotecarios», en ADC, T. XLVII-IV, octubre-diciembre de 1994,
pags. 17-84; MANTILLA DE LOs Rios VERGARA, Caridad, «Subrogacién y modificacién de los
préstamos hipotecarios. Algunas reflexiones en torno a la Ley 2/1994 de 30 de marzo»,
en Tapia, nim. 84, noviembre de 1995, pags. 92-93; MARTINEZ-PIREIRO CARAMES, Eduardo,
«Subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios (Ley 2/1994, de 30 de marzo)»,
en RJN, nim. 9, enero-marzo de 1994, pags. 57-105; Rusio GarripO, Tomds, La Ley de
Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios, Ed. Comares, Granada, 1998;
Ruiz-Rico Ruiz, José Manuel y URENA MARTINEZ, Magdalena, «Aspectos civiles de la Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre subrogacién y modificacion de préstamos hipotecarios», en
AC, T. 1994-4, pags. 785-809; y VATTIER FUENzALIDA, Carlos, «La subrogacién y la mo-
dificacion de los préstamos hipotecarios, segtn la Ley 2/1994, de 30 de marzo», en AC,
T. 1994-3, pags. 601-607.

(51) Vid. articulo 9 LSMPH.

(52) Vid. articulo 1 LSMPH.

(53) Vid. articulo 1.2 LSMPH.

(54) Vid. articulo 2 LSMPH.
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El procedimiento de subrogacién es el siguiente (55). El deudor determi-
nard la entidad financiera a subrogarse en el crédito hipotecario, y ésta, de
acceder a ello, presentard a aquél una oferta vinculante que, una vez acepta-
da por el mismo, habré 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 enervacién a que
antes haciamos referencia pero certificara la deuda pendiente, la nueva entidad
quedard subrogada en el crédito hipotecario mediante el pago de la cantidad
certificada a la primera, si asi lo declara en la nueva escritura y a ella incorpora
un resguardo de la operacién bancaria realizada. Sin embargo, en caso de que
la entidad inicialmente acreedora no efectuara la certificaciéon de la deuda hi-
potecaria pendiente o se negara a recibir el pago, bastard con que la entidad
Ilamada a subrogarse efectie tal cdlculo, bajo su responsabilidad, y que tras
manifestarlo consigne tal cantidad, a disposiciéon de la entidad inicialmente
acreedora, en poder del Notario autorizante de la escritura de subrogacion.

Otra subrogacioén de cardcter legal serfa el caso previsto en el articulo 118.11
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 posicion de acreedor hipotecario frente al adquirente. Se trata de un
pago de deuda con subrogacién en el crédito y su garantia, 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 subrogacién (56), y cuya doctrina es
ampliada a los supuestos de ejecucion hipotecaria en los que existan y se abo-
nen en su dia otros créditos preferentes (57) y de hipoteca en garantia de obli-
gaciones futuras, cuentas a crédito u otras andlogas que se encuentren en esas
mismas condiciones (58). Para ALBALADEIO (59), aqui en realidad no hay una
transmision 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 €l, seguia 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 subrogacién por pago seria 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 inscripcién de la hipoteca

(55) Vid. articulo 2 LSMPH.

(56) Vid. articulo 230 RH.

(57) Vid. articulo 231 RH.

(58) Vid. articulo 232 RH.

(59) AvBaLADEIO GARCiA, Manuel, Derecho Civil, T. 111, 9.* ed., J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 2002, pag. 766.

(60) Que recoge lo que hasta 2000 disponia el segundo pdrrafo de la 5. regla del
articulo 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 quedardn subrogados en los derechos
del actor.

En tales supuestos de transmision en virtud de la ley, la inscripcion no se
exige mds que para los efectos de terceros, siendo necesaria la notificacion
en las subrogaciones y produciendo su omisién las mismas consecuencias
previstas en el articulo 151 de la Ley Hipotecaria (61), que mdas adelante
veremos a proposito de la cesion.

La figura de la participacion hipotecaria del articulo 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 participes a terceros ajenos
a los créditos hipotecarios de parte de los mismos mediante la emisién de
titulos-valores denominados participaciones hipotecarias, debe entenderse
como una cesién (en principio, parcial) del crédito garantizado.

En el Derecho alemdn (62), también se contempla una transmision del
crédito hipotecario en virtud de la ley, no s6lo mediante sucesion 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 ejecucion forzosa (el denominado Ablosungsrecht o «derecho de satis-
faccién o de rescate del crédito») (64). En tales casos, la hipoteca se trans-
mitird con el crédito garantizado sin inscripcion en el Registro y sin entrega
de la cédula (65), pero el adquirente puede exigir del anterior acreedor la
cédula de hipoteca y los demds documentos necesarios para la rectificacién
registral (§§ 1.144 y 1.150 del BGB), asi como reivindicar el documento en
que esté extendida la cédula hipotecaria (§ 952 del BGB).

B) TRANSMISIONES DE LOS CREDITOS HIPOTECARIOS POR ADJUDICACION JUDICIAL

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

(61) Cfr. PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 247.

(62) Cfr. NussBaum, Arthur, Tratado de Derecho Hipotecario alemdn, Ed. Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1929, pags. 175-177; y WoLFF, Derecho de cosas, op. cit.,
pag. 244.

(63) Vid. § 1.143 BGB.

(64) Vid. § 1.150, en relacion con el 268, BGB.

(65) Recordemos que en el Derecho aleman las garantias reales inmobiliarias, y entre
ellas las hipotecas, pueden ser constituidas como «garantias de cédula» o Briefpfandrech-
te, 0 como «garantias de registro» o Buchpfandrechte, segin estén o no incorporadas a una
cédula o titulo 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
cesion, y Roca SAsTRE (68) entiende que tales transmisiones deberdn regirse
en la medida de lo posible por las normas de la prenda de créditos.

En cualquier caso, la adjudicacion judicial estd sujeta a las normas gene-
rales de la adjudicacion de créditos, requiriéndose la inscripciéon, cuando no
se trate de titulos endosables al portador, para que la adjudicacién produzca
efectos contra tercero (69).

En el Derecho alemdn, para la transmisién por adjudicacion judicial (70)
basta con poner en manos del acreedor la resolucidén judicial en que se acuer-
da la adjudicacién, aunque para la adjudicacion a titulo de pago de un crédito
garantizado por hipoteca de registro serd precisa la inscripciéon de la adjudi-
cacion en el Registro (71).

C) BREVE REFERENCIA A LA SUBHIPOTECA

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

En este tdltimo sentido, PENA (73) entiende que la subhipoteca (a la que
denomina hipoteca de hipoteca) es una cesién de crédito en concepto de
garantia (prenda de créditos) que produce una especial cotitularidad sobre el
mismo, afectando asi a su lado activo, sin alterar en lo demads ni la obligacién
ni la hipoteca.

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

(66) Cfr. Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, nota 2 a la
pag. 786.

(67) CHico, Estudios..., op. cit., pdgs. 1637 y 1641. Este autor equipara en especia-
lidad de reglas a las adjudicaciones judiciales con las excepcionalidades de la cesion de
hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador (art. 150 LH).

(68) Roca SasTrE, Derecho Hipotecario, op. cit.,, T. IV, Vol. 2.°, nota 2 a la
pag. 786.

(69) Cfr. PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 247.

(70) Vid. § 837 ZPO.

(71) Cfr. NussBaum, Tratado..., op. cit., pag. 178; y WOoLFF, Derecho de cosas,
op. cit., pag. 244.

(72) Como senala el articulo 107.4.° LH.

(73) PENA Y BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derechos reales. Derecho Hipotecario,
4% ed., T. II, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2001, pag. 281. También Ignacio
de Casso RoMERrRO (en Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4. ed.,
Instituto de Derecho Civil, Madrid, 1951, pags. 618-621) identifica subhipoteca y cesion
del crédito hipotecario.
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De modo similar, PEREZ y ALGUER (74) consideran que el gravamen es
una transmisién parcial (75), afirmando que «tanto la enajenacién como la
constituciéon de gravdmenes son negocios de disposicién, mientras aquélla
opera una transmision plena, una transmision perfecta, ésta opera una trans-
mision “constitutiva” y, por tanto, si cabe sefialar diferencias entre una y otra,
no puede, en cambio, olvidarse su analogia 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, GULLON sefiala que la subhipoteca es un gravamen real de la
hipoteca (hipoteca sobre hipoteca) distinto de la cesién del crédito hipote-
cario: mientras que en la cesién existe un solo titular del crédito (al pasar
a ocupar esa posicién 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).
Ademds, el hecho de que el articulo 175.4.° de la Ley Hipotecaria se remita
al articulo 149 de la misma Ley, no supone que los requisitos para la cesién
tengan el mismo cardcter respecto a las subhipotecas: la finalidad de la no-
tificacion al deudor en la cesién 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 intervencién (78); y en cuanto a la
inscripcidn, en la cesion es facultativa y persigue evitar que, por el juego de
la publicidad registral, un tercero pueda adquirir un crédito hipotecario que
segun el Registro es de un titular que puede ya no serlo en la realidad, con
lo que resultaria protegido en su adquisicién, mientras que en la subhipoteca,
la escritura puiblica y la inscripcién suponen requisitos constitutivos y obli-
gatorios, pues es un derecho real de hipoteca (79).

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

(75) Al respecto, sefialan que la RDGRN de 11 de marzo de 1932 entendié que la
constitucion de un gravamen, como la anticresis, puede calificarse como acto de enajena-
cién. En cambio, la STS de 15 de noviembre de 1912 afirmé que la hipoteca no es una
enajenacion parcial, porque el hipotecante no se desprende del dominio.

(76) También consideraron que la subhipoteca constituia una cesién de crédito hi-
potecario o bien una enajenacién 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 trataria de una enajenacion
parcial del derecho, sélo de las facultades de goce). Sin embargo, desde la RDGRN de 14
de septiembre de 1927, este Centro Directivo ya ha mantenido en una linea constante la
clara diferenciacion entre cesion y subhipoteca.

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

(78) Cfr. GULLON, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pags. 28-29.

(79) Cfr. GULLON, El derecho real de subhipoteca, op. cit., pag. 114; y posteriormen-
te en Diez-Picazo y GuULLON, Sistema..., Vol. 1II, op. cit., pag. 530.
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En esta linea, ya MoreLL (80) decia que la cesidn 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 cesion transfiere la hipote-
ca sobre la finca, mientras que la subhipoteca supone la constitucién de una
nueva hipoteca, pero no sobre la finca, sino sobre la propia hipoteca que
gravaba aquélla; y, finalmente, en la cesion la inscripcién no es constitutiva
(como veremos, s6lo es precisa para su eficacia frente a terceros), mientras
que en la subhipoteca —como hipoteca que es— la inscripcién si tiene tal
naturaleza, y aquélla no sera valida, ni aun entre los interesados, en tanto no
se inscriba (81).

En el mismo sentido se pronuncia GUILARTE (82), para quien en la cesién
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), ademds de
los citados— que esta ultima posicién es la mds acertada, ya que la subhipo-
teca constituye una auténtica hipoteca constituida sobre una hipoteca, y no
una cesion 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 llegard el titular
activo de la misma a convertirse en acreedor del deudor hipotecario principal.

Igualmente, la jurisprudencia registral existente en relacién con esta cues-
tién mantiene actualmente una tajante distincidn entre cesién y subhipoteca,
hasta llegar a afirmar en la Resolucién 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 via ejecutiva el
acreedor subhipotecario puede llegar a obtener la adjudicacién del crédito

(80) MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 238.

(81) En cambio, CorpeErO («Comentario al art. 1.878», en Comentarios al Cddi-
go Civil, coords. por Rodrigo Bercovitz Robricuez-Cano, Ed. Aranzadi, Elcano, 2001,
pag. 2100) considera, sorprendentemente, que el contrato de subhipoteca puede constar en
documento privado y ademds «el derecho de subhipoteca es inoponible erga omnes si la
subhipoteca no consta en escritura piblica inscrita en el Registro de la Propiedad», des-
conociendo la naturaleza de auténtica hipoteca de la subhipoteca: como tal, el requisito de
la inscripcion (y la previa constancia en escritura publica) es de cardcter constitutivo, y
no so6lo 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 articulo 1.878 del Coédigo Civil», op. cit., pag. 616.

(83) Asi, ANDERSON, Miriam, La cesion de créditos hipotecarios (Requisitos para la
transmision-adquisicion), Ed. Cedecs, Barcelona, 1999, pags. 71-73; Corbero, «Comen-
tario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 2100; y LASARTE, Principios de
Derecho civil, T. V, 4.* ed., Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, pags. 90-91.
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hipotecario, mientras esto no suceda es incorrecto hablar de subrogacién 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 CESION DEL CREDITO
HIPOTECARIO

Como hemos visto anteriormente, es regla general en los créditos hipo-
tecarios su libre transmisibilidad mediante cesién. No obstante, existen algu-
nas excepciones en que no cabe tal cesién, que podemos agrupar en tres
grupos: derivadas de prohibicién legal (asi, por ejemplo, la del art. 152 de la
Ley Hipotecaria, respecto a las hipotecas legales cuando atn no «haya llega-
do el caso de exigir su importe»), de exclusién convencional o pactum de non
cedendo, o de la especifica 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, estudidn-
dose la indicada prohibicion 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 creacién pueda tener la voluntad
del deudor en cuanto contemple las circunstancias o condiciones personales
de su acreedor. Esta configuracion personalisima del crédito llega a alcanzar-
se a través del pacto de prohibicién de la cesién, pacto que, basado en el
principio de libertad contractual del articulo 1.255 del Cédigo Civil, es ex-
presamente admitido por el articulo 1.112 in fine del mismo Cédigo.

Pero el principal problema que se plantea no es la validez de ese pacto,
que es evidente, sino determinar su eficacia. En principio, la prohibicién de
ceder sélo produce sus efectos inter partes, entre el deudor y el acreedor
originario, y no podrd ser opuesta a un tercero (el cesionario) salvo que éste
conociera tal pacto en el momento de la cesidn, es decir, que fuese de mala
fe, siendo la prueba en tal sentido a cargo del deudor (85). Asi, 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. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 11, op. cit., pag. 257. En cambio,
Julio Vicente GAvIDIA SANCHEZ (en La cesion de créditos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
1993, pag. 235) entiende —en la linea de los sistemas germanicos de cesion— que el
deudor si podria 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 PANTALEON
(«Cesioén de créditos», en ADC, op. cit., padg. 1097), que incluso va mds alld al entender
que el crédito seguird permaneciendo erga omnes en el patrimonio del primitivo acreedor,
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que el cesionario sea de buena fe, la cesién s6lo supondrd un incumplimiento
del pacto por el cedente que obligard a éste a resarcir al deudor de los dafios
que esa cesion le pueda ocasionar (86), pero no conlleva la nulidad de la
transmision respecto del cesionario.

Trasponer la doctrina general, hasta ahora expuesta, al campo especifico
del crédito hipotecario, prima facie resulta sencillo. El articulo 149 de la Ley
Hipotecaria admite su enajenacién o cesioén, y no impide al propio acreedor
limitarse ese poder de disposicion. Asi, siendo admisible el pacto de no ceder
en relacion con el crédito personal y debiendo seguir el derecho real que lo
garantiza sus vicisitudes, habria de admitirse la intransmisibilidad por pacto
del crédito hipotecario.

Pero admitir la posibilidad de la prohibicién de ceder respecto del crédito
hipotecario no es tan simple, si tenemos en cuenta los articulos 26 y 27 de
la Ley Hipotecaria. Tales preceptos sélo admiten las prohibiciones de dis-
poner en actos a titulo gratuito, pero no en los que son a titulo oneroso, y
parecen imponer una ilimitada extensién a esa «prohibicién de prohibicio-
nes», que abarcaria 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 articulos 26 y 27 refiriéndolas no sélo 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 tendria sentido el caracter general que
utilizan los articulos 26 y 27 en su redaccion.

SAPENA (88), sin embargo, limita el campo de accion de tales preceptos
a la prohibicién de disponer de los derechos absolutos, del derecho real por
excelencia, la propiedad. La razén de esos articulos 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 seria 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; aqui, impedir el pacto que vede su trans-
misién seria tanto como restringir o limitar el campo de la voluntad.

donde, por ejemplo, podria ser embargado por sus acreedores aun después de la pretendida
cesion.

(86) Vid. articulos 1.101 y sigs. del Cédigo Civil.

(87) CHico, Estudios..., op. cit., pdgs. 1639-1641.

(88) SaPENa, Joaquin, «Sobre la prohibicién de ceder el crédito hipotecario», en
RCDI, nim. 348-349, mayo-junio de 1957, pags. 349-350. De modo similar parece pro-
nunciarse PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1096-1097 (que su-
braya la radical diferencia de régimen juridico entre las prohibiciones de disponer y los
pacta de non cedendo).
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Nosotros consideramos mds correcta esta ultima interpretacién, por ser
menos restrictiva de la libertad contractual, de modo que si seria posible el
pactum de non cedendo en las cesiones de créditos hipotecarios, al referirse
a derechos reales limitados, mientras los citados preceptos prohibitivos ha-
rian referencia a la propiedad como derecho real absoluto.

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

Esta cuestion debe resolverse bajo el prisma de la accesoriedad de la hi-
poteca: la garantia se crea para reforzar el crédito, no para reformarlo; si el
crédito garantizado sélo 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 produciria lo que nuestro
ordenamiento juridico rechaza: la hipoteca independiente.

En parecido sentido, Sapena (89) entiende que rechazar la inscripcion del
pacto —negandole asi efectos reales, de modo que desplegaria exclusivamente
una efectividad infer partes— nos lleva precisamente a la consideracién 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 unién, cali-
fiquesela de accesoriedad o no, que existe entre el crédito y la hipoteca, hay
que aceptar, para ese todo que forman, los limites o restricciones que afecten a
uno de los componentes, siempre que no sean incompatibles con la naturaleza
del otro o exista norma que los prohiba. Si se impide registrar el pacto, proce-
deria —afirma este autor— incluso negar la inscripcién a la hipoteca, pues de
lo contrario la hipoteca estaria asegurando un derecho més extenso que el cré-
dito y entonces si que la figura de esta garantia real se desplomaria.

SapeNa (90) reafirma su exposicion a través de una interpretacion lata del
articulo 107 de la Ley Hipotecaria. Dicho precepto dice «podrdn 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 articulo, en que viene a negar la efectividad de la prohibicién de
constituir hipotecas posteriores sobre bienes ya hipotecados.

Este autor concluye sefialando 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 prohibicién...», op. cit., pags. 351-352.
(90) SaPENA, «Sobre la prohibicién...», op. cit., pag. 352.
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en caso de contravenirse la prohibiciéon de ceder, pues en caso contrario
podria producirse que el pacto de no ceder perdiese su eficacia (91).

El pacto de no ceder implica un limite a las facultades del acreedor
hipotecario, y en virtud del articulo 51.6.* del Reglamento Hipotecario ese
limite es de expresién obligatoria, de modo que el Registrador no podra
inscribir la hipoteca omitiendo tal pacto.

4. REQUISITOS PARA LA CESION DEL CREDITO HIPOTECARIO

Para la cesién del crédito hipotecario se precisa la concurrencia de una
serie de requisitos de indole personal y formal que serdn, a continuacién, ob-
jeto de andlisis por separado.

A) PERSONALES

Para la cesion 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 cuestién de cudl
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 enajenacién de bienes inmuebles, y en tal sentido se pronuncié la Resolu-
ciéon de 5 de abril de 1892.

PENA (94), en cambio, entiende que basta la capacidad para disponer del
crédito, de la misma manera que para la remisién del crédito hipotecario
bastan las formas de la condonacién (95) y no se requieren las de la donacién
de inmuebles, y ademds 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 transmisién de la hipoteca es un mero efecto mediato de la
transmision del crédito (96); y se establece expresamente que no rigen las
reglas de los bienes inmuebles en relacién con las cédulas y titulos represen-
tativos de préstamos hipotecarios, que son un supuesto de crédito garantizado
con hipoteca (97).

91) Op. cit., pags. 352-353.

(92) Vid. supra la doctrina y jurisprudencia citadas en la nota 10.

(93) GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit., pag. 618.
(94) PENA, Derechos reales..., op. cit., pag. 213.

(95) Vid. articulos 1.187 y 1.190 del Cdédigo Civil.

(96) Vid. articulo 1.528 del Cédigo Civil.

(97) Vid. articulo 336 in fine del Cédigo Civil.
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A nuestro juicio, la primera posicién es la mds acertada, ya que el acto
del cedente comporta la disposicién, junto al crédito, de un bien inmueble:
el propio derecho real de hipoteca, en virtud del articulo 334.10 in fine
del Cédigo Civil. Asimismo, como sefala Garcia Garcia (98), la hipoteca,
a pesar de su accesoriedad, refuerza enormemente el crédito, no s6lo respecto
al procedimiento de ejecucién, sino respecto a un mayor plazo de prescrip-
cién y a unas ventajas en caso de situaciones concursales. Igualmente parece
extraerse esa doctrina del articulo 178 del Reglamento Hipotecario.

B) FoRMALES

El articulo 1.878 del Cédigo Civil sefiala que para que la cesién produzca
sus efectos deben observarse «las formalidades exigidas por la ley». Tales
formalidades son las determinadas en el articulo 1.526 del Cdédigo Civil,
cuando sefiala que si el crédito se refiere a un inmueble no producird efecto
frente a tercero sino desde la fecha de su inscripcion en el Registro, y en el
articulo 149.1 de la Ley Hipotecaria, que sefala que la cesién del crédito
hipotecario ha de hacerse en escritura publica, de la cual se dé conocimiento
al deudor y se inscriba en el Registro. Asi, aparte de los requisitos generales
de toda cesién de créditos, es preciso la observancia de tres especificos:
escritura publica, notificacién al deudor e inscripciéon en el Registro de la
Propiedad. Ello es asi 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 mds adelante en un apartado especifico (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 cesion 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 articulo 1.526 del Cddigo Civil, la inscripcion registral de la
cesion s6lo es precisa para que sea eficaz frente a terceros, de modo que
tratindose de cedente y cesionario no se precisaria requisito distinto de los
derivados de los preceptos generales sobre la forma: si ambos convienen la
cesioén 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) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 1912.
(99) Vid. infra el apartado 7.
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cesion alcance la plenitud de sus efectos, el otro podrd compelerle para que
se avenga a su cumplimiento. Asimismo, si el deudor pagara al cesionario el
cedente nada podrd aducir contra la legitimidad de ese pago: la deficiencia en
la forma no puede ser invocada por el cedente que incumple el acuerdo de
cesion ni debe servirle de amparo, maxime cuando puede haber obtenido ya
la correspondiente contraprestacion por la cesion que ahora se niega a con-
sumar (100).

a) Escritura puiblica

En realidad, no es mds que una consecuencia de los articulos 3 de la Ley
Hipotecaria y 33 y 34 del Reglamento Hipotecario, y 1280.1.° y 6.° y 1.526
del Cdédigo Civil, como paso previo necesario para que pueda efectuarse la
inscripcion en el Registro. Asi, escritura e inscripcién son, en realidad, un
solo requisito (101).

Por ello, la cuestion de si es precisa la escritura ptblica para que la cesion
se constituya validamente, estd profundamente ligada a la discusién en torno
al cardcter de la inscripcidn. Si llegamos a la conclusién de que la inscripcién
es un requisito constitutivo de este negocio juridico, también lo serd la escri-
tura publica; por el contrario, si pensamos que aquélla s6lo se requiere a
efecto de ser oponible contra terceros, la escritura no sera precisa para la
valida constitucion de la cesién (102).

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

(100) Cfr. GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 617.

(101) Cfr. Puic Brutau, José, Compendio de Derecho Civil, Vol. 1II, Ed. Bosch,
Barcelona, 1989, pag. 455; y Fundamentos de Derecho Civil, T. III, Vol. III, 3.% ed.,
Ed. Bosch, Barcelona, 1983, pdg. 186.

(102) En esa segunda postura se encaja la STS de 12 de marzo de 1985, segiin la
cual: «El contrato de cesion del crédito hipotecario celebrado en documento privado es
vélido 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
publica, de la cual se dé conocimiento al deudor e inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad para que surta efectos erga omnes».

(103) Asi, ALBACAR, «Doctrina...», op. cit., pag. 476; CAasTRO FERNANDEZ, «La cesion
de créditos...», op. cit., pag. 263; Garcia CanTERO, Gabriel, «Comentario a los articu-
los 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Forales, dirs. por Manuel ALBALADEJO y Silvia Diaz ALaBart, T. XIX, 2.* ed., EDERSA,
Madrid, 1991, pag. 698; Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil»,
op. cit., pags. 1912-1913; Gi. RopriGuez, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 150;
Mucius ScagevoLa, Quintus, «Comentario al articulo 1.878», en Cddigo Civil, redactado
por Pedro de Aparatecul, T. XXIX, Ed. Reus, Madrid, 1955, pag. 541; Puic Brurau,
Compendio de Derecho Civil, Vol. 11, Ed. Bosch, Barcelona, 1987, pag. 409; y PANTALEON,
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tantiam. El articulo 1280.6.° del Cédigo Civil exige documento publico para
la «cesién de acciones o derechos procedentes de un acto consignado en
escritura publica», pero la comun interpretacién del precepto no es la de la
forma ad solemnitatem, sino que el mismo ha de relacionarse con el articu-
lo 1.279 del mismo Cddigo, en el sentido de que cualquiera de las partes
puede exigir a la otra la elevacion del contrato a documento publico. Por otra
parte, si se entiende que el articulo 149 de la Ley Hipotecaria no exige la
inscripciéon como constitutiva —como mds adelante veremos—, tampoco
podra decirse que lo sea la escritura publica, pues la legislacién hipotecaria
contempla la misma como requisito para que pueda tener lugar la inscripcion,
pero no como constitutiva de la propia cesién, pues incluso cabria admitir, al
amparo del articulo 3 de la Ley Hipotecaria, otros documentos como titulos
inscribibles de la cesién (104).

En cambio, en minoria, Campuzano (105) estima que la cesién hecha en
virtud de documento privado o de escritura que no se inscriba en el Registro
s6lo creard un derecho personal a favor del cesionario. Es decir, para este
autor, tendrian cardcter constitutivo del crédito hipotecario (no del aspecto
meramente obligacional) el documento publico y la inscripcion registral.

Esta cuestion la analizaremos mds profundamente mdas adelante, al tratar
del requisito de la inscripcién en el Registro.

b) Conocimiento del deudor

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

«Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1099-1100; «Comentario al articulo 1.526
del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1024, y «Cesién de créditos», Enciclopedia..., op. cit.,
pag. 1023.

(104) Cfr. Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pdgs. 1912-1913. Este autor pone el ejemplo del caso de la adjudicacién judicial del
crédito hipotecario, pero hemos de decir que no es particularmente afortunado, ya que,
como hemos visto, la adjudicacién judicial es una forma de transmision del crédito hipo-
tecario distinta de la cesion.

(105) Campuzano Y HorMma, Fernando, Principios generales de Derecho Inmobiliario
y Legislacion Hipotecaria, Ed. Reus, Madrid, 1925, pag. 743.

(106) Como veremos, esa puesta en conocimiento se dirige a vincular al deudor con
el cesionario, y dificilmente puede existir esa vinculacién si el deudor conoce el hecho
de la cesion pero ignora la identidad del cesionario, a quien debe pagar. Cfr. BLanco Pe-
REz-RuUBIO, Lourdes, «La notificacién al deudor de la cesién del crédito hipotecario», en
RDP, septiembre-octubre de 2003, pag. 650; y Gavipia, «La cesién de créditos», op. cit.,
pags. 292-293.
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a’) Caracter constitutivo o no

La primera de estas cuestiones es la de si tal requisito tiene cardcter
constitutivo. Para la inmensa mayoria de la doctrina y jurisprudencia espafio-
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 cesion serd valida, pero no le vinculard ese cambio de titularidad
en la parte activa del crédito que le es desconocido, considerdndose legitimo
y liberatorio el pago que haga al cedente aun cuando ya se haya producido
la cesién (108). Asi, sélo desde esa toma de conocimiento por el deudor
podra entenderse que el cesionario estard seguro en su adquisicién. Ante la
disyuntiva de entender que serd el cesionario quien deba reclamar al cedente
por ese cobro injustificado o bien que habra de ser el deudor quien haya de
repetir contra el cedente, debiendo en cualquier caso pagar nuevamente al
cesionario, se opta por la primera solucién hasta ser notificado el deudor, ya

(107) Asi, por ejemplo, ALBALADEIO, Derecho Civil, op. cit., pdg. 764; ANDERSON,
La cesion..., op. cit., pags. 107 y 125, y «La notificacion al deudor en la cesion de crédi-
tos hipotecarios», en Libro homenaje a Jesiis Lopez Medel, T. 1, Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1999, pag. 1269; BLaNco, «La notificacion...», op. cit., pags. 631-632
y 634; Casso, Derecho Hipotecario..., op. cit., pag. 663; CASTAN, Derecho Civil..., op. cit.,
pag. 574; CasTrO FERNANDEZ, La cesion de créditos..., op. cit., pags. 266 y 268-269;
CorpERO, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 2099, y «Trans-
misién...», op. cit., pdg. 601; ErpozAiN, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del
Cadigo Civil», op. cit., pags. 1763 y 1766; EspiN, Manual..., op. cit., pags. 235 y 239;
GALINDO Y DE VERA, Ledn y Escosura vy Escosura, Rafael de la, Comentarios a la le-
gislacion hipotecaria de Esparia, T. 111, 4.* ed., Est. Tip. Antonio Marzo, Madrid, 1900,
pag. 386; Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pags. 698-699 y 700; GAVIDIA, La cesion de créditos, op. cit., pags. 252, 283, 310
y 312; Gi. RopriGuez, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 151; GULLON, El derecho
real de subhipoteca, op. cit., pag. 27; LASARTE, Principios..., T. V, op. cit., pag. 119; Ma-
DRIDEJOS, «La cesion del crédito», op. cit., padg. 393; MaNrEsa, «Comentario a los articu-
los 1.526 y 1.527 del Cdédigo Civil, op. cit., pag. 410; MoreLL, Comentarios..., op. cit.,
pags. 241-242; Mucius ScaevoLa, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527», en Cddigo
Civil, 2.* ed., revis. por Francisco BoNET Ramon, T. XXIII, Vol. 2.°, Ed. Reus, Madrid,
1970, pag. 629, y «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 540;
PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1063-1064, y «Cesién de cré-
ditos», Enciclopedia..., op. cit., pag. 1022; PENA, Derechos reales..., op. cit., pag. 216;
Puic Brutau, Compendio..., Vol. 11, op. cit., pag. 410; Compendio..., Vol. 1II, op. cit.,
pags. 455-456, y Fundamentos..., op. cit., pag. 187; PuiG Pena, Federico, «Cesién de
créditos», en Nueva Enciclopedia Juridica, T. IV, Ed. Francisco Seix, Barcelona, 1952,
pags. 62-63 y 65; SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377; y la voz
«Cesion» (sin expresion de autor), en Enciclopedia Juridica Espaiiola, T. V, Ed. Francis-
co Seix, Barcelona, s. f. (ca. 1911), pags. 597 y 601; asi como los autores y SSTS citados
en las notas que siguen. Asimismo cabe citar en tal sentido a Giorat, Jorge, Teoria de las
obligaciones, Vol. VI, 2.* ed., reimpr., Ed. Reus, Madrid, 1980, nota a la pag. 87. En
cambio, considera que si seria requisito necesario para la cesion ALBACAR, «Doctrina...»,
op. cit., pag. 478.

(108) Vid. articulo 1.527 del Cédigo Civil.

468 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Sobre la cesion de los créditos hipotecarios

que si no se impondria a éste la carga de investigar en cada momento cudl
es su acreedor, y por la segunda desde entonces (109).

La notificacion al deudor no tendria, asi, otro alcance que el de impedir
considerar pago legitimo y liberatorio al que desde ella pueda realizar el
deudor al cedente (110), serviria para vincular al deudor con el nuevo titular
del crédito e impedir que pueda tener lugar el pago liberatorio del articu-
lo 1.527 del Cédigo Civil («el deudor que antes de tener conocimiento de la
cesion satisfaga al acreedor quedard libre de la obligacién») (111), que en
realidad no es mds que una concrecidon del principio general del articu-
lo 1.164 («el pago hecho de buena fe al que estuviere en posesién del crédito
liberara al deudor»): mientras el deudor no tenga conocimiento del cambio de
acreedor, el crédito estd para aquél en posesion del cedente, y realiza el pago
a la persona a cuyo favor conoce que se haya constituida la obligacién,
conforme al articulo 1.162 (112); en cambio, desde que el deudor tome co-
nocimiento de la cesién del crédito, sus pagos al primitivo acreedor no ten-
drdn consecuencias liberatorias, salvo en lo que ese pago a tercero pueda
resultar de utilidad al cesionario-nuevo acreedor (113), (114).

Es mads, para algunos autores —en una posicion ciertamente discutible—
la notificacién no seria ni siquiera precisa para la eficacia de la cesion frente
al deudor: la finalidad de la notificacién seria Unicamente evitar la eficacia
de ese pago al anterior acreedor, basada en la apariencia y la buena fe de
aquél, pero esa cesion serfa inmediatamente eficaz frente al deudor (115). En

(109) Cfr. Garcia CanTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 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, asi como las RRDGRN de 11 de mayo de 1904 y 17 y 18 de oc-
tubre de 2000.

(111) Cfr. GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 618; y la voz «Cesion» (sin expresion de autor), op. cit., pag. 598.

(112) Cfr. Puic Brutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pag. 456, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 188.

(113) Vid. articulo 1.163.11 del Cédigo Civil.

(114) Cfr. Castro FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pag. 280.

(115) Asi, PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1064-1069 y
1080; y con €l CorpERO, «Transmision...», op. cit., pag. 601; y Gava SiciLia, Regina, «La
notificacion de la cesion 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. 1, Ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 391-392. También parece ser la
posicion de Garcia CanTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 701.
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cualquier caso, como sabemos, el deudor no ha de prestar su consentimiento
a la cesidn; basta con que la conozca (116).

En tal sentido, dice Roca SASTRE (117) que «asi como la inscripcién robus-
tece la cesion al hacerla surtir efectos contra terceros, la notificacion la refuer-
za en el sentido de vincular al deudor con el cesionario o nuevo acreedor».

Como sefiala GUILARTE (118), la notificacién al deudor no es requisito
imprescindible, sino que, seglin sea observado o no, variardn los efectos de
la cesion, pues si ésta es vdlida, en el primer caso ademds obligard al deudor
a no pagar al cedente, de modo que si lo hace no se liberara frente al cesio-
nario que notificé e inscribi6 la notificacién; mientras que si no se realizé la
oportuna notificacién, el pago que realice el deudor tiene plenos efectos
liberatorios.

Sirve de base a esta doctrina el articulo 151 de la Ley Hipotecaria, al esta-
blecer que en caso de no dar conocimiento al deudor de la cesién llevada a
cabo, «serd el cedente responsable de los perjuicios que pueda sufrir el cesio-
nario por consecuencia de esta falta». La interpretacién que cominmente se
hace de este precepto es que determina que el dnico efecto de la falta de noti-
ficacion 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 serian 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 articulo 176 del Reglamento Hipotecario: «La inscrip-
cién de cesion de créditos hipotecarios, cuando no constare en el Registro que
se ha dado conocimiento al deudor y éste pagare al cedente, podrd cancelarse
con el documento que acredite dicho pago, sin perjuicio de las responsabilida-
des a que se refiere el articulo 151 de la Ley» (120).

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

1.° Segun el primer sistema, la notificacién tiene cardcter 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 SastrRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 791. Las
cursivas son del original.

(118) GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 619.

(119) Cfr. STS de 11 de mayo de 1905.

(120) Cfr. CampuzaNo, Principios generales..., op. cit., pag. 744; PEREZ y ALGUER,
Anotaciones..., op. cit., pdg. 247; y Puic BrRutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pdg. 456,
y Fundamentos..., op. cit., pag. 188.

(121) Cfr. PuiG PeNA, Cesion de créditos, op. cit., pdg. 63; y Roca SASTRE, Derecho
Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 791-794. Sigue a este ultimo, CHico, Estu-
dios..., op. cit., pag. 1647.
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gocio juridico de cesién, sino que para ello se requiere la notifica-
cion al deudor. A su vez, este sistema tiene dos variantes:

a) La conocida en el Derecho romano cldsico, en que se llegd al
reconocimiento de una cesion del crédito que operaba mediante
la denuntiatio. La denuntiatio se cred originalmente para refor-
zar la posicion del representante del acreedor, que tenia derecho
a que el deudor le pagase exclusivamente a €l el crédito, provo-
cando una eliminacién del anterior acreedor.

b) La resultante de la generalizacion de la teoria del titulo y el
modo a todos los aspectos del Derecho, de modo que en el
Derecho medieval la denuntiatio en la cesién de créditos hacia
las veces de traditio. En tal sentido, sefialé PoTHIER (122) que
la cesion de un crédito mientras la notificacién no se efectie es
como la venta de una cosa corporal antes de la tradicién, y asi,
del mismo modo que el vendedor mientras la tradicién no se
realice permanece duefio de la cosa corporal vendida, el cedente
mientras no se verifique la notificacién no deja de estar inves-
tido del crédito cedido.

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

3. Finalmente, el tercer sistema es el seguido por los Derechos espaiol
y alemdn, en los que el unico valor de la notificacion es el de vin-
cular al deudor con el nuevo acreedor (cesionario), como vimos
anteriormente. La notificacién no es aqui un elemento constitutivo,
sino un simple elemento técnico que sélo tiene por objeto poner en
conocimiento del deudor en forma fehaciente la existencia de un
nuevo acreedor con el cual deberd en lo sucesivo entenderse a los
efectos del pago.

La conclusién de este sistema es que, segiin 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.°,
pag. 792.

(123) Roca SaSTRE, Derecho Hipotecario, op. cit.,, T. IV, Vol. 2.°, pag. 794. De
modo similar se pronunciaban GaLiNDO y Escosura, Comentarios..., op. cit., pag. 387; y
recientemente BLANCO, La notificacion..., op. cit., pag. 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 cesién el mismo no queda vinculado con el cesio-
nario, que por tanto no podria reclamarle el pago del crédito (o, mejor dicho,
podria reclamérselo, pero el deudor no tendria por qué atender a ese reque-
rimiento de pago), pero cuando se estd reclamando éste (124) implicitamente
ya se le estd notificando la cesidén. En tal sentido, se podria pensar que la
notificacion si tiene unos ciertos efectos constitutivos de la cesion (125),
pues, mientras no se efectie, el derecho del cesionario respecto del deudor
queda vacio 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 reclamarselo 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 notificacidon, en realidad los mismos son
minimos (la cesién 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 estarfa suponiendo una notificacién de la cesién y por tanto
provocando la vinculacién del deudor con el cesionario; es decir, la noti-
ficacion seria requisito para que el cesionario pudiera hacer valer su cré-
dito frente al deudor, pero como el propio requerimiento de pago supon-
dria una notificacién, se estaria cumpliendo simultineamente con ella ese
requisito.

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

En principio, obligado a la practica de la notificacion es el cedente, pues
el articulo 151 de la Ley Hipotecaria establece que, si debiendo realizarse la
misma no se hace, «serd el cedente responsable de los perjuicios (...)», y éste
es el sujeto activo del derecho hasta el momento de la cesién. No obstante,
si el cedente no cumpliera con su obligacion, parece que el cesionario podria
realizar esa comunicacion, ya que a €l es a quien mads interesa (126), si bien

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

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

(126) Cfr. GaLinpbo y Escosura, Comentarios..., op. cit.,, padg. 388. Mds reciente-
mente, ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 137-138, y «La notificacion...», op. cit.,
pags. 1279-1280; BraNco, «La notificacion...», op. cit., pdg. 635; MADRIDEIOS, «La cesion
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en tal caso habria de demostrar al deudor la certeza de la cesién por medio
del correspondiente titulo, pudiendo en otro caso el deudor poner en duda su
caricter y personalidad (127).

En cuanto al destinatario de la notificacion, el caso mas comun de noti-
ficacién a un solo deudor, en el que tal destinatario serd ese deudor, es el
ordinario, por lo que nos remitimos a lo expresado con cardcter 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 notificacion de la cesién ademads de
al deudor deberia hacerse también a ese tercer poseedor.

VENTURA TRAVESET (128) equipara en esta cuestion el deudor y el tercer
poseedor de la finca hipotecada, pues entiende que en la hipoteca nos encon-
trarfamos ante una situacién similar a la de la obligacién 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 seria un deudor.

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

Puic Brurtau (129) considera que no habria de notificarse la cesién al
tercer poseedor, por cuanto no resulta asi 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 sélo responsable, por lo que no es nece-
sario poner en su conocimiento la cesién del crédito hipotecario.

del crédito», op. cit., pags. 393-394; y Mucius Scaevora, «Comentario a los articu-
los 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pags. 629-630. En una posicién minoritaria,
Navarro (en «La cesion de créditos...», op. cit., pags. 164 y 165) considera que la carga
de realizar la notificacién recaeria inicamente sobre el cedente (el cesionario podria com-
pelerle a practicarla). En cambio, Gaya (en «La notificacion...», op. cit., pags. 396-398)
adopta la posicion justamente inversa a la de la mayoria de la doctrina: la carga de la
notificacion al deudor recaeria directamente sobre el cesionario (dado que sobre él recae
la carga de la prueba de que el deudor conocia la cesién), pero nada se opone a que
alternativamente pueda notificar el cedente.

(127) Cfr. Manresa, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 410; y asimismo Gavipia, «La cesion de créditos», op. cit., pag. 284; Pan-
TALEON, «Cesién de créditos», en ADC, op. cit., pag. 1073; y NAVARRO, La cesion de
créditos..., op. cit., pag. 165. En cambio, Puic Brutau (Compendio..., Vol. II, op. cit.,
pdg. 410) entiende, respecto de la cesién de derechos en general, que es el cesionario
quien debe notificarla al deudor.

(128) VENTURA TRAVESET, Antonio, «Notificacion a terceros poseedores en la cesion
de crédito hipotecario», en RGD, 1951, pags. 450 y sigs.

(129) Puic Brurtau, Fundamentos..., op. cit., padg. 187. También considera que la
notificacion ha de dirigirse exclusivamente al deudor cedido NAavarRrRO, La cesion de cré-
ditos..., op. cit., pag. 167.

(130) Branco, «La notificacion...», op. cit., pags. 640-641. De modo similar se pro-
nuncia ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 143-144, y «La notificacién...», op. cit.,
pags. 1284-1285.
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Roca SasTrRe (131) también entiende que no es convincente la opinién
de VENTURA TRAVESET, ya que la ley habla s6lo del deudor y el tercer posee-
dor no lo es, como tampoco lo es el hipotecante por deuda ajena; y Garcia
Garcia (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 habrd de hacerse la notificacién y no al antiguo deudor (pero,
afadirfamos 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 cesion de los mismos habrd de notificarse a
todos ellos (dado que cada porcion de la deuda se considera como distinta de
las otras) (134), e igualmente habrdn de ser notificados todos los deudores
mancomunados (o parciarios) si son varios los acreedores y uno de ellos cede
su parte (se requiere también notificacién cuando la cesién no sea del total
del crédito, sino s6lo de una parte del mismo). En cambio, en los casos de
créditos pasivamente solidarios bastard con la notificacién 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).

¢’) «Notificacién» y «conocimiento»

Estamos utilizando los términos «notificacién» y «conocimiento» del
deudor indistintamente, como hace la generalidad de la doctrina, por ser
aquélla el modo mds normal de que se produzca éste, pero surge entonces
la cuestién de si, dado que el articulo 149 de la Ley Hipotecaria habla de
que «se dé conocimiento al deudor» y el 242 del Reglamento Hipotecario
de que «se dard conocimiento al deudor», tal conocimiento habrd de realizar-
se necesariamente a través de una notificacion formal, entendiéndola como
comunicacion al deudor por parte del cedente o del cesionario del hecho de
haberse producido la cesion del crédito hipotecario, o por el contrario cabra
que se desplieguen los efectos previstos en tales preceptos si el deudor toma
conocimiento de la cesién por otros medios.

(131) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 791.

(132) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1915.

(133) Cfr. articulo 118.1 LH.

(134) Vid. articulo 1.138 del Cdédigo Civil.

(135) Vid. articulo 1.144 del Cdédigo Civil.
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Si bien algunos autores consideraron necesaria la notificacién formal (136),
es hoy comtn en doctrina y jurisprudencia (137) entender lo contrario, de modo
que bastaria cualquier toma de conocimiento de la cesion por el deudor, con
independencia de la via a través de cudl la conocid, 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 notificacion, sobre todo a efectos probato-
rios) (138).

También Roca SAsTRE (139) sigue esta tesis, alegando a su favor que ni
el Cddigo Civil ni la Ley Hipotecaria hablan de «notificacién», y sélo aluden
a «conocimiento» de la cesion por el deudor. Lo que es cierto es que el medio
mads seguro para que el deudor llegue a tener conocimiento es la notificacién,
y también que es la notificacién la prueba mas contundente de ese conoci-
miento, ya que facilita la prueba desplazando la base de la presuncién: con
ello se consigue que la presuncién de conocimiento del deudor actie de iure
en favor del cesionario, es decir, tendrd que ser el deudor el que demuestre

(136) En la doctrina actual, aun sin llegar a tanto, ANDERSON (en La cesion..., op. cit.,
pags. 126-131, y «La notificacion...», op. cit., pags. 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 notificacién al deudor, aun cuando si hubiera por su parte un conocimiento
de la cesion.

(137) En ésta es significativa la STS de 5 de mayo de 1885, segiin la cual «basta que
se demuestre que el deudor tuvo conocimiento de la cesion para que €sta produzca efectos
respecto de €l, aunque no se hubiere efectuado la notificacion», 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 cancelacién que ha motivado este recurso aparece que en
el acto de su otorgamiento tenia ya el deudor conocimiento de tales inscripciones, y por
tanto, no cabe dudar de que estaba cumplido el requisito que exige el articulo 149, cuyo
objeto no puede ser otro que el de que, enterado el deudor de la cesion o enajenacion del
crédito, no lo satisfaga al acreedor (...)».

(138) No obstante, y en alguna medida en relacion con esa exclusion de la buena fe
de deudor, para MANRESA («Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 412) ese conocimiento habria de ser de un cierto peso, en el sentido de que
si el deudor «tenifa alguna noticia de la cesién, habia oido decir que se habia verificado,
pero todo no pasaba de la categoria de un rumor o dicho sin sélido fundamento para
determinar en €l 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 notificacion...», op. cit., pag. 636;
CasTrRO FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pag. 280; Garcia CANTERO, «Co-
mentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cddigo Civil», op. cit., pags. 700-701; GAVIDIA,
La cesion de créditos, op. cit., pags. 282-283, 284-285, 286, 310-311 y 312-313 (si bien
en relacion con los créditos hipotecarios parece entender exigible la inscripcion del titulo
del cesionario como apariencia relevante de titularidad sobre el crédito: op. cit., pags. 297-
298 y 304-307); Gava, «La notificacion...», op. cit., pag. 389; NAavVarRrO, La cesion de
créditos..., op. cit., pags. 172-173; y Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. 1V,
Vol. 2.°, pag. 795, nota 3.

(139) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 795-796.
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que no se produjo el conocimiento; pero en ningtn caso la notificacién seria
el unico medio de vincular al deudor. Incluso, el articulo 176 del Reglamento
Hipotecario exige que en la inscripcién de la cesion de créditos hipotecarios
se haga constar que «se ha dado conocimiento al deudor» y no exige ninguna
clase de notificacién en concreto.

CHico (140) va incluso mds alld y se plantea el valor de la propia inscrip-
cién de la cesién como forma de dar conocimiento de ésta al deudor, sobre la
base de la publicidad registral, adoptando una solucién favorable. Sin embar-
go, entendemos (141) que en nuestro sistema, a diferencia del aleman (142),
no puede considerarse que la inscripcion sirva como notificacién o conocimien-
to de haberse efectuado la cesidn, pues mientras que la notificacion habria de
ser personal al deudor la inscripcién no lo es (143), y en cualquier caso, aun
bastando un mero conocimiento, aqui lo que se requiere es un conocimiento
real y efectivo por el deudor del hecho de la cesién, y no sélo formal como el
que resulta de la inscripcidn (144).

d’) Formas de realizar la notificacién

La notificacién (formal) podra 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 observara las mismas solemnidades, en
cuanto quepan dentro de su competencia y sean compatibles con su ministe-

(140) CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1649, e igualmente CAsTRO FERNANDEZ, «La
cesion de créditos...», op. cit., pag. 269; ErpozAIN, «Comentario a los articulos 1.526
y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1768; Garcia CANTERO, «Comentario a los ar-
ticulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 701; y Gir Robricuez, «Ejecu-
cion hipotecaria...», op. cit., pdg. 152. En el mismo sentido parecen pronunciarse GUILARTE
(«Comentario al art. 1.878 del Cddigo Civil», op. cit., pag. 618), cuando incluye al propio
deudor del crédito cedido entre los ferceros que precisan de inscripcion para que la ce-
sién les sea oponible, y Mucius ScaevoLa, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 542 (aunque considera necesaria la notificacién para evitar el juego
del art. 1.527 del Cédigo Civil).

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

(142) Cfr. Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. 1, pag. 825; y asimismo
NussBaum, Tratado..., op. cit., pdg. 172. No obstante, se reconoce el cardcter liberatorio
del pago al cedente por parte del deudor que desconoce la cesion siempre que se refiera
a los intereses del trimestre en curso y del siguiente, pero no mds alla de ese semestre ni
referido al pago de la deuda principal (vid. § 1.158 BGB).

(143) Cfr. Gioral, Teoria de las obligaciones, op. cit., pags. 109-110.

(144) También rechaza el que el deudor tenga obligacién de consultar el Registro,
GAVIDIA, La cesion de créditos, op. cit., pag. 283.

(145) Cfr. articulo 242, en relacién con el 222, RH.
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rio» (146); ademds, respecto de esta segunda forma, el deudor podria darse por
notificado interviniendo en la misma escritura de cesién del crédito.

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

El articulo 222 del Reglamento Hipotecario contiene una prevision refe-
rente a los supuestos en que no sea conocido el domicilio del deudor o se
ignore su paradero, estableciendo que se hard la notificacion al administra-
dor, y en su defecto al poseedor de hecho de la finca ridstica o al portero o
alguno de los inquilinos de la finca urbana, y en caso de no hallar a ningu-
no de ellos se dard por efectuada la notificacién. No obstante, este precepto
puede entenderse en la actualidad tdcitamente derogado por la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, ya que su articulo 686 no distingue en la realizacién
de los requerimientos de pago segin que el domicilio (actual o real) del
deudor sea conocido o no, de modo que judicialmente se hardn al domicilio
que resulte vigente en el Registro, al igual que extrajudicialmente, si bien
precisdndose en este segundo caso que se realizardn personalmente si se en-
contrare en €l el deudor que haya de ser requerido, o bien al pariente més
préximo, familiar o dependiente mayores de catorce afios que se hallaren en
la habitacién del que hubiere de ser requerido, y si no se encontrare a nadie
en ella, al portero o al vecino mds préximo que fuere habido, desapareciendo
por tanto el dltimo supuesto de notificacién presunta (sin haberse realizado
efectivamente a nadie) que contemplaba el precepto reglamentario.

En caso de que el deudor haya fallecido, la Resolucién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 15 de junio de 1885 entendi6
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 cesién se inscriba. GARciaA GAR-
cia (148) considera, en cambio, que deberia complementarse con la notifica-
cién dirigida también a la propia finca, conforme al articulo 222 del Regla-
mento Hipotecario, salvo que se acredite el cardcter de heredero o de albacea
del notificado.

(146) Vid. articulo 222 RH.

(147) En parecido sentido, Roca SAsSTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV,
Vol. 2.°, pag. 795. Sin embargo, la posicion doctrinal mayoritaria es la contraria: la no-
tificacion ha de hacerse necesariamente a través de los medios que contempla el articu-
lo 222 RH.

(148) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1915.
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e’) Constancia registral de la notificacién

El articulo 243 del Reglamento Hipotecario establece que «la notificacién
de la cesion del crédito al deudor, o la omisién de este requisito en el supuesto
del articulo 151 de la Ley, se hara constar en la inscripcion, y si el documento
que acredite haberse hecho aquélla se presentare en el Registro después de
verificada la inscripcidn, se extenderd 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 cabia la
inscripcién de la cesion sin que en la escritura piblica constase que se habia
hecho la notificacién al deudor (149). Ahora se admite que la escritura se
inscriba aun cuando no contenga la expresién de haberse practicado la noti-
ficacion, y si tras la inscripcién se procede a dar conocimiento al deudor, ello
se hard constar mediante nota marginal.

f’) La notificacién y las excepciones del deudor

Una vez notificada la cesion e inscrita en el Registro, Garcia Garcia (150)
plantea la cuestion de si el cesionario adquirird irrevocablemente el crédito
hipotecario por haber inscrito un derecho derivado de quien en el Regis-
tro figura como titular, o por el contrario le afectaran las vicisitudes del crédito
anteriores a la notificacién, aun cuando no consten en el Registro. Al respecto,
este autor sefiala que el articulo 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 obligacién hipotecaria anterior y no consten en el
Registro, y el cesionario es tercero respecto a la relacion juridica entre cedente
y deudor, por lo que de no constar registralmente el deudor no podrd oponer al
cesionario las excepciones que tuviera frente al cedente (pago, compensacion,
novacion...) (151).

Sin embargo, como para que la cesidén tenga plena eficacia frente al
deudor ha de constar la notificacién al mismo y éste, dentro de las cuarenta
y ocho horas siguientes a la notificacidn, puede contestar segtin el Reglamen-
to Notarial, sefiala dicho autor que podria darse el caso de que el deudor
contestara oponiendo la excepcién, y como la notificacién es un requisito
para la eficacia de la cesién frente al deudor, el propio cesionario ha de en-
terarse de tal contestacién, pues en el Registro se consigna la notificacién o

(149) Vid. infra la nota 153.

(150) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 1915.

(151) Respecto a las concretas excepciones oponibles por el deudor al cesionario,
cfr. PANTALEON, «Cesion de créditos», en ADC, op. cit., pags. 1116-1128.
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la omisién de la misma. Ello darfa 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 efectia la
notificacién al deudor y éste, ignorando la existencia de esa cesion, procede a
pagar al cedente (que frente a €l sigue siendo su acreedor), el cesionario se
encontrard con el crédito hipotecario extinguido —lo que podra 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 tnicamente podra
exigir la correspondiente indemnizacién al cedente, que se ha visto asi 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 inscripcién, se derivaria de los
articulos 1.527 del Cédigo Civil y 176 del Reglamento Hipotecario, y supon-
dria una excepcién a la proteccién de la fe publica registral del articulo 34 de
la Ley Hipotecaria: un tercero en esas condiciones serfa un tercero protegido,
pero no en cuanto a las consecuencias de la falta de notificacién de la cesion al
deudor. De este modo, se impondria a los cesionarios la necesidad de notificar
al deudor si quieren adquirir en firme.

g’) Excepciones al requisito de la notificacion

La notificacién 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 producirdn aun sin
haberse realizado tal comunicacién, previstos en el articulo 242 del Regla-
mento Hipotecario (153):

a) Renuncia del deudor a ser notificado, 10 que viene a suponer su acep-
tacion del riesgo de tener que pagar a toda aquella persona que aparezca ini-
cialmente como legitimado para reclamar el pago. Conforme al articulo 242
del Reglamento Hipotecario, tal renuncia habrd de realizarse necesariamente

(152) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. 1, pags. 824-825.

(153) Curiosamente, en el RH de 1870, su articulo 109 limitaba la necesidad de
notificacién para la inscripciéon —conforme a la interpretacion dominante del art. 108—
a cuando cedente y deudor residian en el mismo pueblo, teniéndose por realizada si el
segundo residia en otro pueblo, sin perjuicio de que se produjera posteriormente. Esto se
explicaba para no retrasar innecesariamente el momento en que el cesionario podia prac-
ticar la inscripcion (cfr. Gioral, Teoria de las obligaciones, op. cit., nota a las pags. 87-
88; y RDGRN de 15 de junio de 1885), aunque en cualquier caso era una distincién
que recibia criticas de la doctrina (asi, GALINDO y Escosura, Comentarios..., op. cit.,
pags. 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 ademads la notificacion ha dejado de ser requisito para la inscripcion.
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en escritura publica (154), aunque no se precisa que sea expresa (155), pero si
clara e inequivoca (156).

El efecto de la renuncia es que no serdn aplicables los articulos 1.527 del
Cédigo Civil y 176 del Reglamento Hipotecario, es decir, no podra cancelar-
se la inscripcién de la cesion por el pago al cedente, aunque si se podra si
el deudor de buena fe pagara al titular registral del crédito, porque la cesion
no inscrita no le perjudica (157). Asi, no se impone al deudor que ha renun-
ciado la investigacién 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 notificacién se encuentra en una
situacién similar a la de los terceros (159).

GaLinpo y Escosura (160) criticaron la posibilidad de esta renuncia, in-
troducida por el articulo 108 del Reglamento Hipotecario de 29 de octubre de
1870, equivalente del actual 242, calificando el precepto de ilegal (se esta-
blecia en un reglamento sin apoyatura legal), inmoral (se prestaria a abusos
del cedente sobre el deudor, y puede constituirse en ocasion 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
especificamente en el actualmente vigente de 1947.

No obstante, en la actualidad podria 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), maxime teniendo en

(154) Para ANDERSON (La cesion..., op. cit., pags. 136-137, y «La notificacién...», op.
cit., pag. 1278) también seria requisito el que la renuncia constara registralmente, pues de
otro modo el deudor podria cancelar la inscripcién de la hipoteca conforme al articu-
lo 176 RH. Sin embargo, dicho requisito no es exigido ni por la Ley ni por el Reglamento
Hipotecarios, que solo hacen referencia (este ultimo) a que debe realizarse en escritura
publica.

(155) Vid. RDGRN de 18 de enero de 1939.

(156) Vid. STS de 13 de junio de 1942.

(157) Cfr. Gavipia, La cesion de créditos, op. cit., pag. 275.

(158) Cfr. ANDERSON, La cesion..., op. cit., pag. 136, y La notificacion..., op. cit.,
pag. 1278; y AviLa Navarro, Pedro, La hipoteca (Estudio registral de sus cldusulas),
Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1990, pags. 194-195.

(159) Cfr. BLanco, «La notificacién...», op. cit., pags. 642 y 644. Asimismo, ANDER-
SON, La cesion..., op. cit., pdg. 137, y «La notificacién...», op. cit., pag. 1279.

(160) GaLiNpo y Escosura, Comentarios..., op. cit., pags. 392-393. MoreLL (en Co-
mentarios..., op. cit., pag. 245) no llega a tanto, pero si considera conveniente la notifi-
cacion, aun en caso de renuncia previa por el deudor.

(161) Cfr. Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1916. Igualmente, ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 132-137, y «La notifica-
cion...», op. cit., pag. 1276; BLaNco, «La notificacion...», op. cit., pags. 644-646; CORDE-
RO, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pdg. 2099, y «Transmi-
sion...», op. cit., pdg. 602; y GIiL RobriGuez, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 154.
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cuenta que suele efectuarse en las escrituras de constitucién de hipoteca
otorgadas en masa por las entidades crediticias (162): surge asf la cuestion de
si —cuando el deudor es un consumidor— podria o no considerarse cldusula
abusiva de las previstas en el articulo 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 BrLanco (164) no habria duda en considerar que
esta cldusula de renuncia es nula por abusiva.

Aunque en la prictica si sea comun la aceptacién 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
consideracién 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 excepcién se basa en la indeterminacion subjetiva de la
titularidad y en la especial vocacién de estos créditos a la rdpida circulacién
en el trafico juridico, que harfa casi imposible la practica de la notificacién
al deudor a cada nueva cesion.

Sobre la cesién de este tipo de créditos volveremos con mayor detalle
mds adelante.

¢) Inscripcion de la cesion

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

a’) Caracter constitutivo o no

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

(162) Cfr. articulos 10.1.c) LGDCU y 8.2 LCGC.

(163) En relacién con su DA 1.%.14.%

(164) Branco, «La notificacién...», op. cit., pag. 646.

(165) Asi, por ejemplo, la STS de 29 de junio de 1989 la admite en base a que «la
posibilidad de esa abdicacion viene explicitamente prevista en el articulo 242 RH», aun-
que vemos que esa argumentacion es muy endeble: no se puede justificar la renuncia
unicamente por que lo permita el precepto reglamentario, cuando ademds éste es muy
anterior a la Ley de Consumidores. También se manifiesta a favor de su licitud, Navarro
(en La cesion de créditos..., op. cit., pag. 174), porque no supondria menoscabo del interés
o el orden publico ni perjuicio de tercero.

(166) Cfr. LASARTE, Principios..., T. V, op. cit., pag. 119. Para GiL RODRIGUEZ (en
«Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 154), cabria incluso entender de una lectura del
articulo 150 LH a contrario y en relaciéon con el 149, que la renuncia estaria prohibida
en todo crédito no incorporado a titulos 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 cesion.

Ese cardcter declarativo resultarfa del articulo 1.526 del Coédigo Civil,
que se limita a expresar que la cesion solo producird efectos contra terceros
desde que la fecha de la cesion deba tenerse por cierta (si se refiere a un in-
mueble, desde la fecha de su inscripcién en el Registro), pero no priva de
eficacia a la cesion hecha entre el cesionario y el cedente por el hecho de que
la misma no se haya inscrito (168). Puesto en relacién con los articulos 32
de la Ley Hipotecaria y 1.218 del mismo Cédigo, exigiria, para que la cesion
surta efectos contra terceros, la certeza de la fecha, que, referida a inmuebles,
se refleja en la fecha de la inscripcién en el Registro.

Igualmente, entienden CHico (169), Roca SasTtre (170) y PERA (171), que
la inscripcién sélo es necesaria para que la cesion surta efectos frente a ter-
ceros, mientras que este negocio juridico se constituye en el momento del
acuerdo de cesién entre las partes, aunque no se inscriba. Asi, sefiala Garcia
Garcia (172), la inscripcion de la cesion del crédito hipotecario no seria
constitutiva, sino sélo conformadora de su eficacia erga omnes, como es la
inscripcién en general en nuestro sistema (173), lo que resultaria del articu-
lo 1.526.11 del Cdédigo Civil, en virtud del cual los efectos respecto a terceros

(167) Asi, CorpEro, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 2099, y «Transmision...», op. cit., pags. 601 (en especial la nota 18) y 602-605;
DE Dikco, Felipe Clemente, Instituciones de Derecho Civil espaiiol, Vol. 1, Impr. de
Juan Pueyo, Madrid, 1929, pag. 466; Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. III,
op. cit., padg. 555; GarLiNnpo y Escosura, Comentarios..., op. cit., pags. 385-386; GAR-
cia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Coédigo Civil», op. cit., pag. 1913; GIL
RobriGuEz, «Ejecucion hipotecaria...», op. cit., pag. 151; GUILARTE, «Comentario al ar-
ticulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 617; LASARTE, Principios..., T. V, op. cit.,
pag. 120; Manresa, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cdédigo Civil», op.
cit., pag. 409; MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 241; Mucius ScaEvoLa, «Comentario
al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 540; NAVARRO, La cesion de créditos...,
op. cit., pags. 97-98 y 187; Puic Brutau, Compendio..., Vol. 1Il, op. cit., pag. 455,y
Fundamentos..., op. cit., pag. 186; SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377;
y la voz «Cesién» (sin expresion de autor), op. cit., pdg. 601; asi como los autores y
jurisprudencia que a continuacion se citan.

(168) Incluso podria considerarse que la buena fe impone que la cesién, aun no
inscrita, sea oponible a los terceros que la conocieran, de modo similar a la equiparacion
que frente al deudor puede hacerse entre notificacion y conocimiento. En tal sentido, cfr.
Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pdg. 704; y NAVARRO, La cesion de créditos..., op. cit., pag. 189.

(169) CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1646.

(170) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 788-789.

(171) PEeNA, Derechos reales..., op. cit., pags. 215y 217.

(172) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 1913.

(173) Pero —anadimos nosotros— teniendo en cuenta la especial relevancia de la
hipoteca y el derecho real de superficie de cardcter urbano, como importantes excepciones
a esa «generalidad», en las que la inscripcidn si es constitutiva.
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de la cesién de inmuebles se producen «desde la fecha de su inscripcién en
el Registro».

En tal sentido se ha pronunciado también reiterada jurisprudencia (174).

Desde el punto de vista 16gico, debe diferenciarse la constitucién de la
hipoteca de la cesion del crédito hipotecario: en la constitucién de la hipote-
ca la inscripcion si es constitutiva (175), porque se trata del nacimiento de
un derecho real; pero una vez nacida la hipoteca, la transmisién no supo-
ne un nuevo nacimiento del derecho que exija reiterar la inscripcion 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 inscripcién
de constitucién de la hipoteca y la posterior inscripcién de la cesién del cré-
dito hipotecario hay inscripciones intermedias referentes a otros derechos,
éstos no seran preferentes al cesionario, que tiene su prioridad registral a
partir de la inscripcién de la constitucién de la hipoteca. En tal sentido, el
articulo 149.11I de 1a Ley Hipotecaria dice que «el cesionario se subrogard en
todos los derechos del cedente», entre los cuales, obviamente, estd la garantia
hipotecaria y la prioridad resultante de su rango (176).

Por ello, frente al deudor hipotecante, el cesionario, aun no inscrito, podra
ejecutar las acciones que le competen como acreedor hipotecario, en especial
la de devastacion del articulo 117 de la Ley Hipotecaria y los procedimientos
de ejecucion contemplados en el articulo 129 de la Ley Hipotecaria, tanto el
sumario judicial de los articulos 681 a 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
como el extrajudicial de los articulos 234 a 236-o0 del Reglamento Hipoteca-
rio (177).

En cambio, una minorfa de autores (178) si parece considerar que la
inscripcién de la cesion 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 inscripcion; asi se deduce del
articulo 149 LH, con la excepcién del articulo 150 LH» (179) o simplemente

(174) Asi, 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. articulo 1.875 del Cédigo Civil.

(176) Cfr. Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 1913.

(177) Cfr. CorpERO, «Transmision...», op. cit., pags. 603-604. En cambio, se mani-
fiesta en contra CASTRO FERNANDEZ, «La cesion de créditos...», op. cit., pags. 265-266.

(178) En tal sentido, ademds de los autores que se citan en las notas que siguen,
GAYoso ARias, José Luis, Nociones de la legislacion hipotecaria, T. 1, Madrid, 1918,
pag. 167. Mds recientemente, también considera que seria requisito necesario para la
cesion ALBACAR, «Doctrina...», op. cit., pag. 478. ANDERSON (en La cesion..., op. cit.,
pags. 166-168) sefiala que la inscripcién seria precisa para la completa transmision de la
hipoteca: no llegaria a ser constitutiva, pero es casi tan imprescindible para el cesionario.

(179) Como Lacruz BEerDEJO, José Luis y SancHo REBULLIDA, Francisco de Asis,
Elementos de Derecho Civil, T. Il (Derechos reales), Vol. II (Derechos reales limitados.
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que la cesion «si es contractual debe realizarse en escritura publica e inscri-
birla en el Registro» (180).

Para estos autores, en caso de faltar el requisito de la inscripcion a favor
del cesionario, éste, carente de la titularidad registral exigida, que seguiria
ostentando el cedente, no podria 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 relacién con un caso que, como consecuencia de
una fusién de bancos, califica como de cesién de un crédito hipotecario (182)
(y sin inscripcion registral), que el cesionario tiene

«facultad legitimadora para ejercitar a su amparo el procedimiento judicial
sumario que autoriza el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, por causa del
fenémeno juridico de la subrogacién de derechos, inherentes ademads a la cesiéon
de la invocada hipoteca que implica, pues la exigencia de los precitados epigra-
fe I de la regla 2.* y apartado segundo de la regla 4.* del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria hay que entenderla referida al que, por cualquier vehiculo juridico,
y concretamente la subrogacion por via de cesion, ostenta el caracter de acree-
dor hipotecario, al contraerse el requisito de subsistencia y no cancelacion
simple y exclusivamente a acreditar la pervivencia del titulo que da base al ejer-
cicio de la correspondiente accion hipotecaria, que ciertamente ha de corres-
ponder a quien ostente, bien directamente, o por subrogacion por via de cesion,
el crédito emanante de la hipoteca; (...) la inscripcién es meramente declarativa,
y en consecuencia solo rebustece el titulo inscrito frente a dichos terceros a los
efectos de la fe publica registral, y por ello la inscripcion no tiene valor cons-
titutivo tratdndose de cesidn de créditos hipotecarios, como lo estd poniendo de
manifiesto el articulo 149 de la Ley Hipotecaria cuando previene que “el ce-
sionario se subrogard en todos los derechos del cedente”» (183).

Como conclusion, con base en la Resolucion de la Direcciéon General de
los Registros y del Notariado de 22 de diciembre de 1945 y el articulo 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 condicién de titular favo-
recido por la inscripcién frente al demandado, aunque la cesién 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 posicion
juridica del acreedor hipotecario anterior y preferente al demandado», de modo

Situaciones de cotitularidad), Libreria Bosch, Barcelona, 1980, pag. 191. Sin embargo,
SaNcHO cambia de opinién en ediciones posteriores de esta obra (vid. supra la nota 167).
(180) Como ALBALADEJO, Derecho Civil, op. cit., pag. 764.
(181) Cfr. CastaN, Derecho Civil..., op. cit., pag. 574. Igualmente, GiL RODRIGUEZ,
Ejecucion hipotecaria..., op. cit., pags. 148-149.
(182) Calificacién que, como hemos indicado supra (en nota 37), entendemos errénea.
(183) Comillas interiores en el original.
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que «los titulos 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 inscripcion en el Registro de la Propiedad no es por si un titulo de derecho,
sino corroboracién y garantia de los que revisten tal solemnidad»,

citando, en apoyo de esta posicion, 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.

Garcia Garcia (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
cesion no inscrita. Tal procedimiento no repercute s6lo entre cesionario eje-
cutante y deudor, o por lo menos no siempre serd asi, ni eso puede saberse
antes de la expedicion de la certificacion registral de cargas. Si la cesion del
crédito tuviera vicios de forma o defectos de capacidad o legitimacién u
obstaculos registrales, se plantea si habria de ser el juez del procedimiento
ejecutivo quien habria de calificar la legitimacién derivada de aspectos extra-
rregistrales, situacién que se acentda en caso de que se pretendiera instar el
procedimiento en base a un documento privado de cesion del crédito hipote-
cario, dado que la escritura publica tampoco es constitutiva. No obstante,
cabe entender que la sentencia se estd refiriendo exclusivamente a casos en
que unicamente haya como interesados el cesionario ejecutante y el deudor
demandado, dado que sefala que la falta de inscripcion frente a tercero «no
priva de eficacia a la cesion 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 cuestién relativa a la
calificacion del auto de adjudicacién del procedimiento ejecutivo hipoteca-
rio (entonces del art. 131 de la Ley Hipotecaria) por el Registrador (185) sin
estar inscrita la cesion del crédito hipotecario, sefialando que la nota califi-
cadora registral que suspendi6 la inscripcién del auto de adjudicacién por
falta de previa inscripcién de la cesion 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 legitimacién al cesionario
de un crédito hipotecario que no haya inscrito la cesion.

(184) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pag. 1914.

(185) Actividad actualmente contemplada en el articulo 132 LH, en su redaccién tras
la nueva LEC de 2000.
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Por tltimo, si bien la cesién del crédito hipotecario, como hemos indica-
do, no dependeria para su existencia de su inscripcién, en tanto la misma no
se produzca el efecto de la presuncién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria
provocaria que el cedente (aun titular registral) podria instar la ejecucién de
la hipoteca o disponer (registralmente) de ella (186), ante lo cual nos encon-
tramos en situaciones similares a las de la cesién de un crédito ya extinguido
o de una doble cesion, respectivamente, por lo que nos remitimos a lo que
decimos sobre ello.

b’) Modo de practicar la inscripcién

El articulo 244 del Reglamento Hipotecario establece que «la cesion del
crédito hipotecario se consignard en el Registro por medio de una nueva ins-
cripcién a favor del cesionario, excepto en los casos a que se refiere el ar-
ticulo 150 de la Ley» (187).

Ademads, como dijimos anteriormente, ha de hacerse constar en la inscrip-
ci6n la notificacién al deudor o bien su omision, haciéndose constar por nota
marginal en caso de que el documento acreditativo de la notificacién se pre-
sentara después de haberse practicado la inscripcién (art. 243 del Reglamento
Hipotecario). Esto es especialmente importante, dado que, de acuerdo con el
articulo 176 del citado Reglamento, en caso no constar en la inscripcién
el haberse dado conocimiento de la cesién al deudor, éste podrd cancelar tal
inscripcién con el documento que acredite el pago al cedente. Asi, no es
requisito para la practica de la inscripcién la previa notificacién al deudor,
como se producia 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 inscripcién de la cesion del crédito hipo-
tecario, si se requerird la previa inscripcion del crédito hipotecario cedido y
la del dominio de la finca hipotecada, como se deriva del principio de tracto
sucesivo que recoge el articulo 20 de la Ley Hipotecaria. Por la misma razon,
en caso de cesion no inscrita serd preciso practicar su inscripcion antes de
que el deudor pueda obtener la cancelaciéon de la hipoteca con la carta de
pago otorgada por el cesionario (188).

(186) Cfr. CorpERO, «Transmision...», op. cit., pags. 602-603.

(187) Recordemos que el articulo 150 LH se refiere a que los créditos hipotecarios
en que la hipoteca garantice obligaciones transferibles por endoso o titulos al portador se
entenderan transferidos con la obligacién o titulo, sin necesidad de dar conocimiento al
deudor ni de constancia registral.

(188) Cfr. Branco, «La notificacion...», op. cit., pag. 654.
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5. LA CESION PARCIAL DEL CREDITO HIPOTECARIO

De acuerdo con los articulos 1.878 del Cédigo 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 €l, y esa cesion puede hacerla a una
sola persona o bien ceder partes del mismo crédito a distintas personas.

Si la transmisién fuera total a una sola persona no habria en realidad
modificacién sustancial en el vinculo obligatorio, mientras que si es parcial
0, siendo total, la cesién lo fuera a varios cesionarios surgiria una variacién
en dicho vinculo (189). Si la cesién lo es en parte, existen en realidad dos (o
mads) créditos o, al menos, dos (o mas) acreedores, pero como la hipoteca es
indivisible, sigue siendo unica, garantiza los dos, y no se cancelard en tanto
no sean satisfechos ambos (articulo 1.860 del Cddigo Civil) (190).

Mucius ScaevoLa (191) criticé la posibilidad de cesion parcial en base a
que harfa nacer diversos créditos, distintos y totalmente independizados unos
de otros. Para €l, lo posible es fraccionar el cumplimiento, pero no la obli-
gacion, y por ello no seria posible la cesion parcial del crédito: en caso de
cesion total del crédito hipotecario a varias personas o de cesién parcial, lo
que habria seria una novacion unilateral de la obligacidn, con la consecuente
extincién de la hipoteca.

Sin embargo, el reconocimiento legal de la validez de la cesion 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 ejecucion
de la hipoteca serd necesario que todos los cesionarios del crédito actien
conjuntamente, ya que la cesiéon no produce la conversion de la tnica hipo-
teca en tantas hipotecas como sean los cesionarios. Como sefiala PENa (192),
la transmisién de una parte del crédito determina una cotitularidad sobre el
crédito (mancomunidad simple o parciariedad), sometida a distinto régimen
seguin el crédito sea divisible o indivisible, pero en todo caso la hipoteca
sigue siendo tUnica, no se constituyen tantas hipotecas como acreedores. En
cualquier caso, debe diferenciarse claramente la figura de la cesién del cré-
dito hipotecario a varios cesionarios del caso en que la hipoteca es constitui-

(189) Cfr. GuiLarTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 615.

(190) SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377.

(191) Mucrus Scaevora, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pags. 535-537.

(192) PEeNa, Derechos reales..., op. cit., pag. 214.
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da a favor de varios cotitulares, relacionados entre si por vinculos de man-
comunidad (parciariedad) o solidaridad.

PEREZ y ALGUER (193) consideran que la divisién del crédito (de la obliga-
cién en su aspecto activo) es posible por cesion parcial (194), y que la cesion
del Derecho Hipotecario, salvo si se tratara de titulos al portador o endosables,
traerd consigo la necesidad de nueva inscripcién a favor del cesionario (195),
aun cuando se trate de cesion parcial. A pesar de que la Ley hable de indivisién
de la hipoteca, entienden que el efecto de la cesién es en parte equivalente
al de la transformacién de la hipoteca tnica en varias hipotecas parciales del
mismo rango que se produce en el Derecho alemédn (196) a raiz de las divi-
siones del crédito hipotecario (197): ninguno de los acreedores tiene prefe-
rencia sobre los demds por el hecho de la divisién. La divisién de la obliga-
cién no autoriza a los distintos deudores o acreedores ni a pedir la cancelacién
parcial de la hipoteca, mientras la deuda no se haya satisfecho por completo
(articulo 1.860.I1 del Cédigo Civil), ni a cancelar la misma en perjuicio de
los acreedores no satisfechos (articulo 1.860.IIT del mismo Cddigo); por ser
una hipoteca dnica, subsiste totalmente mientras no se extinga integramente la
obligacion.

Sin embargo, Roca SAsTRE (198) va atin mds all4, llegando a negar el prin-
cipio de indivisibilidad de la hipoteca, y afirma que, asi como en las obligacio-
nes mancomunadas «el crédito se presume dividido en tantas partes como
acreedores haya, reputandose créditos distintos unos de otros, asi también la
hipoteca que garantiza esta clase de obligaciones pluripersonales debe presu-
mirse dividida en tantas partes como acreedores hipotecarios haya, reputdndo-
se hipotecas distintas unas de otras». Considera este autor que la indivisibili-
dad de Ia hipoteca s6lo beneficia al acreedor, robusteciendo su garantia, por lo
que tal cardcter no es de esencia institucional; asi, 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 linea, Garcia Garcia (200) afirma que si constara inscrita
una hipoteca a favor de varios acreedores, por cuotas indivisas, cada acreedor
podria ceder su parte y esa cesidn colocaria al cesionario en la misma posi-

(193) PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 245.

(194) Vid. articulos 1.878 y 1.137 del Cédigo Civil y 149.1 LH.

(195) Vid. articulo 244 RH.

(196) Sobre esto, cfr. WoLFF, Derecho de cosas, op. cit., pags. 241-242.

(197) No obstante, hemos de tener en cuenta que la posicion germandfila de PErREz
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.°, pags. 562-563.
Las cursivas son del original.

(199) Cfr. Roca SAsTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pag. 565.

(200) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1916.
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cién registral que tenia el cedente, pues el deudor ya habia consentido la
divisibilidad al constituir la hipoteca de ese modo.

Entendemos errénea la posicién de Roca SASTRE y Garcia Garcia, 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 articulo 1.860.1 del Cédigo
Civil: al dividirse el crédito garantizado, una misma hipoteca pasa a garan-
tizar varios créditos, pero de ningin modo se constituyen tantas hipotecas
independientes como créditos haya.

Si bien el Cédigo Civil y la Ley Hipotecaria admiten la figura de la cesién
parcial del crédito hipotecario, ninguna de ellas regula sus efectos. También
admite la cesion parcial del crédito hipotecario, a través de la figura de la par-
ticipacion hipotecaria, el articulo 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 ejecucién de modo
necesario. Ademds, la hipoteca sigue siendo Unica: como hemos indicado
mds arriba, no se constituyen tantas hipotecas como acreedores.

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

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1947 negé al
acreedor hipotecario de cardcter mancomunado (parciario) la posibilidad de
ejecutar individualmente la hipoteca por la parte del crédito que le correspon-
dia, con base argumental en la indivisibilidad de la hipoteca (201). El ejer-
cicio individual del derecho de cada cotitular se haya constrefiido por la
condiciéon de no causar dafio al derecho del otro, no hacer imposible su
ejercicio por desaparicion de la cosa.

El articulo 1.860 del Codigo Civil contempla una posibilidad de division
del crédito tan sélo en su parrafo tercero, entre los herederos del acreedor,
pero, en relacién con la citada sentencia, entiende Diez-Picazo (202) que no
existe ningin 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 demds; 3) por
regla general, debe entenderse que la hipoteca es comin y debe ser ejecutada
de manera conjunta. La solucién dada aqui por el Tribunal Supremo se de-

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

(202) Diez-Picazo, Estudios sobre la jurisprudencia civil, Vol. 11, 3.* ed., Ed. Tec-
nos, Madrid, 1981, pag. 399.
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beria en el caso concreto contemplado al perjuicio sufrido por el cotitular del
crédito (que ve como el cesionario de la otra parte del crédito obtiene la
ejecucién del conjunto de la hipoteca), «mds que por la ejecucién en si
misma por el erréneo proceder del juzgado al ordenar la cancelacién de
cargas, y del Registro de la Propiedad al dar lugar a la inscripcién a nombre
de dicho ejecutante en la forma en que el juzgado habia ordenado» (203).

Consideran asi Diez-Picazo y GuLLON (204) que si existe comunidad,
como quiera que la comunidad sobre hipotecas o créditos hipotecarios no se
regula de una manera especifica, hay que aplicar las reglas generales de la
comunidad de bienes (articulos 392 y siguientes del Cédigo 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. Ademds, en virtud del principio de
indivisibilidad de la hipoteca, si algin 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 critica de
otros autores (205), que consideran que mantiene una posicion errénea e
insostenible. Este sector doctrinal cree legal el ejercicio individual del dere-
cho de hipoteca, con subsistencia del crédito restante en caso de ejecucion de
la hipoteca y adjudicacién de la finca; el adjudicatario la adquirird 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 accién hipotecaria para reclamar su parte de
crédito con independencia de los otros acreedores (206). El caracter indivi-
sible de la hipoteca en el Derecho espafiol no implica que esa cualidad se
comunique al crédito asegurado: del articulo 227 del Reglamento Hipoteca-
rio (207), segtn el cual «se considerardn preferentes, a los afectos del articu-
lo 131 de la Ley [hoy del procedimiento de ejecucion hipotecaria previsto en
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil], las cargas o gravdmenes simultdneos

(203) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., op. cit.,, Vol. III, 5. ed., 1990,
pag. 516 (en cambio, en las ediciones posteriores de esta obra ha desaparecido esta re-
flexién).

(204) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., op. cit., Vol. 111, pags. 515-516.

(205) Asi, CHico, Estudios..., op. cit., pags. 1642-1643; Roca SASTRE, Derecho Hi-
potecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pags. 563-566; y PEREZ y ALGUER, Anotaciones..., op.
cit., pag. 246. En cambio, defiende la postura adoptada por esta sentencia Moro LE-
DESMA, Sebastidn, «Comentario a la STS de 10 de marzo de 1947», en ADC, T. I-I, enero-
marzo de 1948, pig. 290.

(206) Cfr. Roca SasTrE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 1.°, pags. 567-568
y 571.

(207) Recordemos que el actual RH se public6 en el BOE de 16 de abril de 1947,
entrando en vigor a los veinte dias (art. 2 del Decreto de 14 de febrero de 1947, que lo
aprueba), y por tanto tal precepto no regia 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», resultaria que cuando una misma
hipoteca esté constituida a favor de dos o mds personas, como acreedores
mancomunados (parciarios), cualquiera de éstos puede ejercitar aisladamente
la accién hipotecaria. La hipoteca subsistird a favor de los demds acreedores
porque en la ejecucion serd considerada como gravamen preferente, en el
sentido de que subsistird y el rematante quedard subrogado en la responsabi-
lidad de la misma, sin destinarse a su extincién el precio del remate, confor-
me a los articulos 668.3.° y 670.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacién con el articulo 227 del Reglamento Hipotecario (208).

Para este sector doctrinal, si bien el articulo 227 del Reglamento no
establece explicitamente la posibilidad de accion aislada de cada cotitular,
la presupone. Por ello, la solucién al caso planteado en la sentencia de 10
de marzo de 1947 actualmente deberia resolverse admitiendo la validez de
la accién ejecutiva llevada a cabo aisladamente por el cotitular, pero con
subsistencia de las cuotas de los otros cotitulares como gravdmenes 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 mds acreedo-
res, la férrea indivisibilidad de la hipoteca —entendida de tal modo— les
obligaria a proceder por unanimidad, con el inconveniente de que bastaria
que uno de los acreedores no quisiera ir a la ejecucion para que los demads
no pudieran utilizar la garantia constituida a favor de su crédito (209).

Por otra parte, no habria 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 seguiria siendo una, pero puede ser ejercitada por cualquiera
de los acreedores para el percibo total del crédito comin. De idéntico modo,
podra ser cancelada por cualquiera de ellos, sin perjuicio de las repercusiones
que este hecho pueda producir en el derecho de los demds, y de las que
responderia el que canceld 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 obsticulo para la admisién de la posibilidad de
cesién parcial de tal crédito a distintos cesionarios (211).

(208) PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 246.

(209) Cfr. PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pag. 246.

(210) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 111, op. cit., pag. 516.

(211) Cfr. GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cddigo Civil», op. cit.,
pag. 615.
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CESION DE INTERESES DE CREDITOS HIPOTECARIOS

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

En principio, podria parecer admisible, dado el tenor del articulo 1.878 del
Cdédigo Civil, que como vimos admite la cesion total o parcial del crédito hipo-
tecario. Sin embargo, en un sentido contrario se ha pronunciado la Direccién
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 sefalar en esta tltima que no
se trata de una cesion total ni parcial del crédito, sino de la de un elemento
accesorio, limitado y circunstancial del mismo, que carece de sustantividad
propia y de inscripcion distinta, y que si se inscribiese violaria el principio de
indivisibilidad de la hipoteca, y ello aun cuando los intereses vencidos puedan
ser reclamados con accidn real contra los bienes hipotecados (212).

En contra de esta doctrina se ha pronunciado la generalidad de la doc-
trina, y asi autores como CHico (213) o PeNa (214) admiten la cesion del
derecho a percibir intereses independientemente del crédito. Mantienen que
la regla del articulo 1.528 del Cddigo Civil, que establece la idea de que la
cesion de un crédito comprende la de todos sus elementos accesorios (y, entre
ellos, los intereses) tiene cardcter dispositivo, pudiendo existir distinta titula-
ridad entre el crédito y los intereses. Esta postura no infringiria el principio
de indivisibilidad de la hipoteca por las mismas razones ya expuestas al tratar
de la cesi6n 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 cesién indepen-
diente de créditos principales e intereses con base en el cardcter de créditos
auténomos que ostentan los intereses ya vencidos, pues pueden ser ejercita-
dos separadamente y tienen un plazo de prescripcién propio conforme al
articulo 1.966 del Codigo Civil. No obstante, puntualiza que si el crédito
hipotecario no hubiera llegado a la fase de ejecucidn, la cesién de intereses

(212) En concreto, la RDGRN de 5 de julio de 1922 afirma que «Esa cesion 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 é€l, pero carece de sus-
tancia propia y de inscripcion distinta y, en segundo lugar, porque dicha cesion, referida
solo a los intereses vencidos, no satisfechos, dejando incorporados al crédito los futuros
o por vencer, fraccionaria, de ser inscrita, todavia mds 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 transmision de éste».

(213) CHico, Estudios..., op. cit., pag. 1643.

(214) PEeNA, Derechos reales..., op. cit., pag. 214, nota 7.

(215) MapripEIOS, «La cesion del crédito», op. cit., pag. 387.
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no podria inscribirse, dado que conforme al articulo 114 de la Ley Hipote-
caria la hipoteca garantiza los intereses de los ultimos dos afios y la parte
vencida de la anualidad corriente, y no se sabe aun si esos intereses cedidos
serdn o no los garantizados, con lo que en caso negativo se habria producido
una indebida ampliacién de la responsabilidad hipotecaria o la inscripcién
serfa inutil; mientras que, en cambio, si el crédito ya estuviera en tramites de
ejecucion, esos intereses asegurados habrian cristalizado ya y podrian ceder-
se, al igual que puede cederse parte del crédito principal (216).

PEREZ y ALGUER (217) sefhalan que las razones de la citada Resolucion de 5
de julio de 1922 son poco convincentes. El principio de indivisibilidad no se
referiria al elemento garantizado (crédito) sino al garantizador (gravamen so-
bre el inmueble), que representa un valor afecto indivisiblemente a la satisfac-
cién de un crédito que puede fraccionarse sin afectar a dicho principio. Basta-
ria tener en cuenta, en tal sentido, que el articulo 122 de la Ley Hipotecaria, al
proclamar dicho principio de indivisibilidad, afirma la subsistencia integra de
la hipoteca aunque se reduzca la obligacion garantizada. Por tanto, la transmi-
sion de los créditos relativos a los intereses, vencidos o no, sin transmision del
crédito principal, encajaria dentro del supuesto de cesion parcial del crédito
hipotecario y, por tanto, en el articulo 149 de la Ley Hipotecaria.

El Derecho alemdn sigue esta segunda postura, permitiendo la cesion
aislada de los intereses del crédito hipotecario, en los §§ 1.158 y 1.159 del
BGB (218). En caso de intereses vencidos, regird el Derecho general de
obligaciones, tanto respecto al modo de transmisiéon como en lo concerniente
a sus efectos, y el convenio al efecto no estd sujeto a forma ni exige decla-
racién legalizada ni entrega de la cédula hipotecaria (219). En cambio, res-
pecto a los ain no vencidos el modo de transmitirse estos créditos se regula
conforme al Derecho Hipotecario (en las hipotecas de cédula, se exige la
cesion por escrito y la entrega de una cédula hipotecaria parcial) (220), y el
efecto de la transmision se determina en gran parte segin el Derecho de
obligaciones: el crédito no puede ser cedido sin la hipoteca, pero si 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, habra en ello una cesion parcial del crédito, y la reserva
de la diferencia de interés para el cedente no requerird forma alguna; por otra

(216) Cfr. MabpripEIos, «La cesion del crédito», op. cit., pags. 387-388.

(217) PEREZ y ALGUER, «Anotaciones...», op. cit., pags. 342-343.

(218) Vid. WoLFr, Derecho de cosas, op. cit., pags. 339-340.

(219) Cfr. NussBaum, Tratado..., op. cit., pag. 173.

(220) En tal sentido, NussBauM (op. cit., pag. 175) entiende que las cesiones sin
«guardar las formas hipotecarias» no pueden llegar a tener mds que una simple eficacia
obligatoria.

(221) Cfr. WoLFr, Derecho de cosas, op. cit., pag. 340, nota 6.
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parte, si el cedente no se hubiera reservado la diferencia de interés y ésta
existiera, habria en ello una renuncia (222).

6. EFECTOS DE LA CESION

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

A) FRENTE AL DEUDOR

Como hemos visto, para que la cesién produzca efectos frente al deudor es
necesario que se le dé conocimiento de la misma, en virtud del articulo 149
de la Ley Hipotecaria. La consecuencia de esa puesta en conocimiento sera
que el deudor sélo quedara liberado pagando al cesionario.

Si no se demuestra que se produjo la notificacién al deudor, o bien —en
la linea que hemos visto anteriormente— simplemente si no se prueba su
conocimiento sobre la cesion, y paga al cedente, tal pago serd vdlido y podra
instar la cancelacién de las inscripciones de hipoteca y de la cesién del
crédito sin consentimiento del cesionario (223).

Por otra parte, el deudor no quedard obligado a raiz de la cesién a mds
de lo que ya estuviera con el primitivo acreedor (articulo 149 de la Ley
Hipotecaria). Ello no impide que, si el deudor interviene en el contrato de
cesion, 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 cesién es total, el efecto que la misma producird serd la transmisién
integra del derecho del cedente al cesionario y la extincién de la titularidad
del primero sobre el crédito. Si la cesion fuera parcial, la extincién de la
titularidad del cedente serd también parcial.

(222) Cfr. WoLFr, ibid.

(223) Vid. articulo 176 RH.

(224) Cfr. GaLiNpo y Escosura, Comentarios..., op. cit., pdg. 393; y MoreLL, Co-
mentarios..., op. cit., pag. 245.
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Otro efecto que produce la cesion respecto del cedente es el previsto en
el articulo 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 cesién del crédito. Estos perjuicios serian los resul-
tantes de la cancelacion de las inscripciones de hipoteca y de cesion del
crédito hipotecario en caso de que el deudor pagara al cedente. En tal caso,
el cesionario perderd el derecho garantizado por la inscripcidn, pero en cam-
bio tendrd accidn para dirigirse contra el cedente por los perjuicios que dicha
cancelacién le ocasione.

C) RESPECTO DEL CESIONARIO

El efecto principal que la cesién producird en relacién con el cesionario
serd el de subrogarse en todos los derechos del cedente, como dispone el
articulo 149.1II de la Ley Hipotecaria. No obstante, si la cesion es parcial es
evidente que tal subrogacion sélo se producird en la parte del derecho que le
haya sido cedida.

El cesionario quedard asi, por la cesién, 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 €l
(que no formen entre si ningun tipo de comunidad, por supuesto), es decir,
de haber una doble cesion, sera preferido para la adquisicién el primero que
lo haya inscrito, por analogia con la doble venta, de conformidad con los
articulos 1.473 del Cédigo Civil y 17 de la Ley Hipotecaria. Sobre ello pro-
fundizaremos en el siguiente apartado, ya que para la relaciéon de cada cesio-
nario los otros serfan terceros.

D) FRENTE A TERCEROS

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

(225) En cambio, en el llamado contrato de asuncion de deuda (en que se produce
la cesion de la deuda, en vez del crédito), seiiala SANCHO (en «Vicisitudes de la hipote-
ca», op. cit., pag. 377, nota 6) que «como quiera que la asumida por el nuevo deudor es
nueva y distinta, la hipoteca en garantia de la obligacién del primitivo deudor decaerda
conforme a la mejor interpretacion del articulo 1.207 del Cédigo Civil. Y si el dueio de
la finca hipotecada consiente su subsistencia en garantia de la nueva obligacion, la hipo-
teca perderd su rango y se pospondrd, seguramente, a las constituidas antes de la asuncién
de deuda».
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Se plantea al llegar a este punto qué terceros son los que, en virtud del
articulo 1.526 del Cédigo Civil, no pueden resultar perjudicados por una
cesion no inscrita. Campuzano (226) los divide en dos clases:

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

En este caso de doble cesién, al que antes nos referiamos, por analogia
con la doble venta regird el articulo 1.473 del Cédigo Civil: si el cesionario
que adquirié primero no inscribié la cesién y el cesionario posterior si la
inscribid, este ultimo habrd adquirido en firme el crédito hipotecario, serd
el legitimo titular, si retine las condiciones del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria (227), quedando al otro cesionario tinicamente la posibilidad de accio-
nar contra el cedente. En cambio, si ninguno de los cesionarios hubiera ac-
cedido al Registro e inscrito la cesién, debera ser preferido aquél cuya cesién
haya sido notificada antes al deudor (salvo que éste hubiera conocido la
existencia de otra anterior ain no notificada), dado que cabe entender que
serd quien estd primero en posesion del crédito (228). Si, finalmente, tampo-
co se hubiera efectuado ninguna notificacién al deudor —caso residual que
raramente se dard en la practica—, habrd de darse preferencia al cesionario
de buena fe que presente el titulo mds antiguo.

Garcia Garcia (229) entiende que el tercero al que se refiere el articu-
lo 1.526.11 del Cédigo Civil es el tercero que no ha inscrito frente al cesio-
nario que ha inscrito, que por eso es tercero protegido por la inscripcion; y
que en caso de haber doble o triple cesién del crédito hipotecario, por apli-
cacién de los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 606 y 1.473.11 del Cédigo
Civil, la adquisicién corresponderd a quien antes inscribiera la cesion en el
Registro. Aqui se tendria en cuenta el requisito propio del derecho real (ele-
mento real de la inscripcion), en lugar de atender al derecho obligacional, que
solo seria aplicable cuando se tratare de la cesién de un crédito simple, sin
hipoteca y sin aspectos inmobiliarios.

(226) Campuzano, Principios generales..., op. cit., pag. 745.

(227) Cfr. ANDERSON, La cesion..., op. cit., pags. 186-187; Campuzano, Princi-
pios generales..., op. cit., pag. 745; Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 11, op. cit.,
pdg. 555; Garcia CANTERO, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil»,
op. cit., pag. 707, nota 38; MANREsA, «Comentario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 413; MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 241; NAVARRO, La cesion
de créditos..., op. cit., pags. 187 y 205; y SancHo, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit.,
pdg. 377. En el mismo sentido, aunque entendiendo por terceros sélo este primer concep-
to, se pronuncia Puic Brutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pag. 455, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 186.

(228) Cfr. Navarro, La cesion de créditos..., op. cit., pags. 171-172 y 206.

(229) Garcia Garcia, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 1913.
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Lo mismo es aplicable al acreedor subhipotecario respecto de la hipoteca
cuyo crédito garantizado ha sido objeto de cesién no inscrita.

Los acreedores que hubieran adquirido una anotacién de embargo sobre
el crédito hipotecario no tendrdn en cambio la proteccion de la fe publica
registral respecto de la cesi6n anterior no inscrita, pues, conforme a los ar-
ticulos 44 (en relacién con el 42.2.°) de la Ley Hipotecaria y 1.923.4.° del
Cédigo Civil, la anotaciéon de embargo sélo les garantiza su crédito frente a
los actos posteriores a la misma.

b) Los acreedores hipotecarios posteriores

Su situacién no cambia por la cesion, de acuerdo con el articulo 1.257 del
Cédigo 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

PENA (230) considera asimismo terceros que no pueden ser perjudicados
por la cesién no inscrita, en virtud del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, a
los beneficiarios de una posposicién de rango (231) o de una liberacién
parcial de la hipoteca concertadas con quien figura en el Registro como
titular de la hipoteca, el duefio 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-
cacion 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 serian terceros en este sentido el hipotecante tercero, el tercer
poseedor y los acreedores posteriores inscritos, ya que no serian perjudicados
por la cesion sino por el ejercicio del derecho de hipoteca.

Roca Sastre (233) se plantea si incluir en esta categoria de terceros,
ademds de a los cesionarios del crédito hipotecario distintos del cesionario

(230) PEeNa, Derechos reales..., op. cit., pags. 217-218.

(231) Los «beneficiarios de una posposicién de rango dispuesta por el cedente, to-
davia titular registral mientras no se inscriba la previa cesion» son también contemplados
como terceros a estos efectos por SANCHO, «Vicisitudes de la hipoteca», op. cit., pag. 377.

(232) CorpERO, «Transmision...», op. cit., pag. 604.

(233) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 789.
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interviniente en el acto de cesién 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 relaciéon entre
cedente y cesionario, pues aunque no sea parte en ella si resulta directamente
implicado en la misma, y la forma de hacerla valer frente a él no es por
medio de la inscripcién, sino de la notificacién o el conocimiento del hecho
de la cesion (236).

E) CESION DE CREDITOS HIPOTECARIOS YA EXTINGUIDOS

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

Ante la figura del cesionario de un crédito hipotecario ya extinguido,
CHico (237) sefiala que este cesionario, para quedar plenamente protegido por
el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, deberd ser un tercero de los previstos en
este precepto y ademds cumplir el requisito de la notificacién de la cesién al
deudor; en caso contrario, el deudor que antes de ser notificado paga al
anterior acreedor podra pedir la cancelacién de las inscripciones de hipoteca
y de cesién del crédito hipotecario (238). Por ello, ante la notificacién de la
cesion, el deudor puede oponer al cesionario el pago ya efectuado, de modo
que no llegard a quedar en ningin momento vinculado con el nuevo cesio-
nario, al que le quedard la accidn contra el cedente conforme al articulo 151
de la Ley (239).

(234) De modo similar a la doble venta del articulo 1.473 del Cédigo 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 ErpozAIN, «Comen-
tario a los articulos 1.526 y 1.527 del Cédigo Civil», op. cit., pag. 1763. En cambio, la
SAP Madrid (Seccion 21.%) de 20 de abril de 1999, en una posicién ciertamente peculiar,
entiende equiparables la falta de inscripcién de la cesion y la de su notificacion al deudor
en cuanto a que su falta determina que el deudor no queda vinculado con el cesionario.

(237) CHico, Estudios..., op. cit., pags. 1650 y 1651.

(238) Vid. articulo 176 RH, que en el fondo no es mds que una concrecion del ar-
ticulo 1.527 del Cédigo Civil.

(239) De modo similar, CorDERO, «Transmisién...», op. cit., pag. 602.
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En cambio, Roca SASTRE (240) —a nuestro juicio, mds acertadamente—
entiende que, si el cesionario cumple los requisitos exigidos para gozar de
la proteccion de la fe publica registral del referido articulo 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 cancelacion de la hipoteca por el anterior abono.
De este modo, el crédito hipotecario extinguido por accién del pago efectua-
do recobra vida con su adquisicion por el tercero, para el que el crédito, no
cancelado registralmente, es aln subsistente.

Para este autor, ello se derivaria del principio de la fe publica registral:
la falta de conformidad entre la realidad juridica y la apariencia registral es
inexistente frente al tercero que contrata al amparo del Registro; ante €l, el
Registro se presume exacto iuris et de iure y la inexactitud no le perjudica.
Que el deudor no pueda proceder a la cancelaciéon de la inscripcién 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 logica de la fe publica registral dirigida a proporcionar seguridad juridica
en el trafico inmobiliario, que se derivaria de los articulos 32, 34, 36, 37, 40,
76 y 144 de la Ley Hipotecaria. En cambio, si el cesionario no cumpliera
alguna de las exigencias del articulo 34 no estara protegido por la fe ptblica
registral, y no tendrd facultades para ejercitar su derecho.

En la misma linea que Roca SASTRE, y fundamentalmente con base en el
articulo 144 de la Ley Hipotecaria, se orientan otros autores, que entienden
que si el cesionario reune los requisitos del articulo 34 de la Ley podra 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, aqui la hipoteca se independiza del crédito, se
sustantiviza por el juego de la fe publica general registral, aunque sélo en
relacién con quien tiene la cualidad de tercero en sentido estricto (241).

Como vemos, la situacion es distinta de la que se produce con la cesion
de un crédito existente que no se comunica al deudor, y éste, ignordndola,
paga al cedente (que frente a €l sigue siendo su acreedor). En ese supuesto,
la falta de notificacién 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 realizacién de la notificacién es en realidad irrele-
vante (de hacerse, el deudor alegarfa en todo caso que ya ha realizado el

(240) Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 1103 y sobre
todo 1145-1147.

(241) Cfr. GuiLArTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo Civil», op. cit.,
pag. 620. Igualmente pueden citarse a Cossio, Instituciones..., op. cit., pag. 684; Digz-
Picazo y GuLLON, Sistema..., Vol. 111, op. cit., pags. 511-512; y PANTALEON, «Cesién de
créditos», Enciclopedia..., op. cit., pag. 1022.
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pago), mientras que la situacidn le es en cierta medida atribuible al propio
deudor, que pudiendo haber instado la cancelacién de la hipoteca no lo hizo,
provocando la situacion de apariencia de existencia del crédito que hace que
deba protegerse al cesionario conforme al citado articulo 34 (242).

7. ESPECIALIDADES

Ademads de la cesién de los que, siguiendo a Puic 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 estd incorporado a documento
transmisible por endoso o a titulo al portador, asi como respecto a la cesién
de créditos asegurados con hipoteca legal.

A) CESION DE CREDITO ENDOSABLE O AL PORTADOR GARANTIZADO CON HIPOTECA

La hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador
garantiza obligaciones incorporadas a titulos-valores, cuando dichos titulos
sea transmisibles por endoso o al portador, no en los nominativos. Es regu-
lada, ademds de por el articulo 150 de la Ley Hipotecaria —sobre el que
enseguida nos centraremos—, por los articulos 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 emision de obligaciones
por sociedades que no hayan adoptado la forma de anénimas y por asociacio-
nes u otras personas juridicas y la constitucién del Sindicato de Obligacio-
nistas, el articulo 284.1.a) del Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas y los articulos 310 a 319 del Reglamento del Registro Mercantil.

La hipoteca resulta aqui incorporada de alguna manera al titulo y sigue
la ley de su circulacidn, de lo que resulta una excepcién a las reglas ordina-
rias de la cesion del crédito hipotecario. De acuerdo con el articulo 150 de
la Ley Hipotecaria, para la cesion de este crédito no hay necesidad de noti-
ficacion al deudor cedido ni de inscripcidén de la cesién en el Registro.

(242) En parecido sentido, la RDGRN de 3 de agosto de 1939 entiende que «la ins-
cripcidn de la hipoteca, cuya accion se alega estar prescrita, puede llegar a proteger como
tercero al que a titulo oneroso inscribiese a su favor el crédito garantizado, con facultad
indiscutible para exigir su realizacién 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-
tincién no era legalmente conocida».

(243) Puic Brutau, Compendio..., Vol. 1ll, op. cit., pag. 455, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 185.
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Ha de entenderse claramente que esta cesién por endoso o mera traditio
de la hipoteca es exclusivamente la del titulo representativo del crédito hipo-
tecario, a la orden o al portador, pero no la del titulo constitutivo de la
hipoteca (escritura notarial, etc.) (244).

La excepcion del articulo 150 es consecuencia légica de la naturaleza
de los créditos hipotecarios cuya cesion ahora estudiamos. En este tipo de
créditos hipotecarios, los articulos 9.4.>-5.* (deben hacerse constar registral-
mente la persona a cuyo favor se haga la inscripcidn, y aquélla de la que
provenga inmediatamente el derecho a inscribir) y 20 (tracto sucesivo: previa
inscripcién a favor del titular que transmite el crédito) de la Ley Hipotecaria
y el criterio inspirador del articulo 144 de la misma Ley no son aplicables,
por impedirlo la propia naturaleza de aquéllos, y sin constatacién nominal y
sin la previa inscripcién a favor de un titular determinado dificilmente podran
operar las reglas normales del articulo 149 de la Ley Hipotecaria, lo que
fuerza el que se establezcan reglas especiales en el articulo 150 (245).

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

Ello es reconocido por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado en su Resolucién de 23 de junio de 1888, segun la cual, «la transmi-
sién de los créditos endosables no requiere la intervencion activa ni pasiva
del deudor, bastando para la cesidn de ellos el simple endoso firmado por el
acreedor o por persona legitimamente autorizada por él. (...) Constituida la
hipoteca de cuya cancelacién se trata en garantia de esos pagarés, o sea, de
obligaciones transferibles por endoso, el precepto aplicable al caso es el
parrafo cuarto del articulo 153 de la Ley [en la actual, tal parrafo constituye
el art. 150], segun el que el Derecho Hipotecario se entiende transferido con
la obligacién o con el titulo, sin necesidad de dar conocimiento al deudor ni
de hacer constar la transferencia en el Registro».

Y, a la inversa, la Resolucién de 18 de enero de 1939 declara que no es
aplicable el especial régimen del articulo 150 de la Ley Hipotecaria al crédito
hipotecario ordinario o corriente en cuya constitucion se haya estipulado que
el deudor reconoceria como cesionario a la persona en cuyo poder estuviera
el pagaré suscrito por las partes, afirmando que «la misma cldusula debatida,
al afirmar que el deudor reconocera 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., pag. 664.

(245) Cfr. Roca SastrE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pags. 796-
797. Igualmente, BLaNco, «La notificacion...», op. cit., pags. 647-648; y PuiG Brurau,
Compendio..., Vol. Ill, op. cit., pdg. 456, y Fundamentos..., op. cit., pag. 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 obligacién civil en
hipotecaria cuando no se cumplan las leyes de esta clase».

Dado que el articulo 150 de la Ley Hipotecaria establece que la cesion
de los créditos hipotecarios que contempla no deberd someterse a las forma-
lidades ordinarias, el modo en que se producird normalmente esta cesion serd
el siguiente (246):

a) Cuando el titulo sea transmisible por endoso, el crédito hipotecario
ird siendo adquirido por los sucesivos endosatarios del titulo y per-
tenecerd al dltimo de ellos en el momento del vencimiento de la
obligacion, a partir del cual ya no puede producirse endoso.

b) Cuando el titulo es al portador, el crédito hipotecario se transmite por
mera tradicién y el crédito y la hipoteca pertenecerdn a quien sea en
cada momento legitimo poseedor del titulo.

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

Asimismo, es evidente la innecesariedad de la notificacion de la cesién
al deudor en estos casos, dada la naturaleza de los créditos. Si se exigiera tal
notificacién, no sélo se perturbaria la negociacién de estos créditos, sino que
se irfa contra su propia esencia, pues en ellos en definitiva el deudor renuncié
implicitamente a ser notificado de la cesién, ya que se comprometié a pagar
la deuda a quien le presentase el titulo (247). No existirfa aqui el peligro de
tener el deudor que pagar dos veces, pues la obligacién no se desprende del
titulo, va incorporada a €l, de modo que la tenencia del titulo atribuye la
titularidad del crédito que soporta (248).

Nos encontramos asi con una clase de créditos con normas especiales
para su cesiéon que configuran un régimen de transmisién con ventajas de
agilidad y economia, sin necesidad de agentes intermediarios, que estimula el
crédito territorial facilitando su circulacién, y que suponen la asimilacién a
un contrato de cambio (249).

(246) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. III, op. cit., pag. 540.

(247) Vid. RDGRN de 18 de enero de 1939.

(248) Cfr. Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 798.
De modo similar, GuiLARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cdédigo Civil», op. cit.,
pags. 620-621.

(249) Vid. la Exposicién de Motivos de la LH de 1861.
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B) CESION DE CREDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA LEGAL

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

No obstante, debemos hacer la observacion de que la aplicacién prictica
del articulo 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 comin quedando tan sélo en algin Derecho Foral, pero
con escasa aplicacion (250), o bien han desaparecido por inaplicables (251),
o bien son hipotecas legales s6lo nominalmente por depender su constitucién
de la decision judicial, que raramente se da (252), (253); quedando s6lo como
plenamente vigentes las hipotecas legales por bienes reservables y algunas de
las otras hipotecas legales de la Subseccion 5.* de la Seccién 3.* del Titulo V
de la Ley Hipotecaria (las denominadas hipotecas legales tdcitas, aunque mas
bien constituirian supuestos de créditos preferentes), si bien escasamente se
acudird a ellas al existir mejores alternativas para la proteccién 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 ALBALADEIO (256), la restriccion del articulo 152 de la Ley Hipoteca-
ria no se refiere a todas las hipotecas legales, sino sélo a algunas de aquéllas
que dicha Ley recoge como tales, pues «el espiritu contrario a esa transmisibi-
lidad se explica para €stas por razén de las circunstancias familiares, etc., que

(250) Asi, la hipoteca dotal queda subsistente respecto a los Derechos Forales en que
la dote se admite (cataldn, balear, aragonés y navarro), pero casi podria decirse que con
una existencia fosilizada, dado que esta hipoteca practicamente ha desaparecido de la
practica registral. Muestra de ello es que el Codigo de Familia cataldn reconoce expresa-
mente su desuso y elimina su regulacion salvo por el tratamiento residual de la DT 2.* (que
se remite a los preceptos derogados de la Compilacidn, 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 estdn bajo patria potestad.

(252) Por ejemplo, la hipoteca por razén de tutela, que ademds no existird —por
exencion de la obligacion de prestacion de fianza— si la tutela es desempefiada por una
entidad publica (art. 260.11 del Cédigo Civil).

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

(254) Vid. las garantias de la deuda tributaria recogidas en sus articulos 77 a 82. No
obstante, es de destacar que se mantenga una hipoteca legal tdcita en el articulo 78 LGT,
con una redacciéon muy similar a la del articulo 194.1 LH.

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

(256) AvLBALADEIO, Derecho Civil, op. cit., pag. 764 y nota 59 bis en la misma pa-
gina.
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concurren. Pero no para otros casos de hipotecas legales». No obstante, éste es
el dnico autor que sefiala tal cosa, siendo comun en la doctrina no diferenciar
la aplicacién del articulo 152 a las distintas hipotecas legales (por supuesto,
subsistentes).

Roca Sastre (257) entiende que el articulo 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 gestiéon o devolucion garantiza
tal hipoteca, como consideraban los primeros comentaristas del articulo. Por
otra parte, el crédito garantizado con hipoteca legal no es inalienable en
absoluto, sino sélo temporalmente, desde su nacimiento hasta que llegue el
momento de ser exigible su efectividad (258).

Se plantea entonces cudl es ese momento en que «haya llegado el caso de
exigir su importe» a que se refiere el precepto. Sefiala al respecto la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861, que serd 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».

Asi, mientras no haya llegado el momento de la restitucién de los bienes
asegurados, o de la rendicién de cuentas y concrecion de las responsabilidades
de gestidn, segtn el tipo de hipoteca legal, no se sabe si habrd crédito ni su
cuantia, pues cabe que por diversas causas admitidas en Derecho no sea preci-
sa la restitucion o sea con deducciones. Hay una inseguridad e indeterminacion
en la existencia y cuantia del crédito garantizado que hacen que el momento
decisivo no sea aquél en que cesa la relacién juridica que da origen a la hipo-
teca, sino cuando el crédito estd condensado, determinado y concreto, momen-
to en que se podrd exigir el importe de lo asegurado, pues antes la hipoteca
carecera de contenido econémico (259). Hasta ese momento, el crédito hipote-
cario no garantiza ninguna obligacién concreta y exigible, sino s6lo la genéri-
ca de administrar bien que incumbe al obligado; entre tanto, si se cediera el
crédito en realidad no se cederia ni siquiera una expectativa (260).

Serd necesario que la conducta o gestién para cuya garantia quedd 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.°, pag. 799. En el
mismo sentido, GALINDO y Escosura, Comentarios..., op. cit., pag. 396; y MorgLL, Co-
mentarios..., op. cit., pags. 239-240.

(258) Cfr., en el mismo sentido, GUILARTE, «Comentario al articulo 1.878 del Cédigo
Civil», op. cit., pag. 621; y Santos Briz, Jaime, «Doctrina, antecedentes y concordancias
sobre el articulo 1.878», en Caodigo Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dir. y coord. por José
Luis ArLBAcar Lopez, T. VI, 2.* ed., Ed. Trivium, Madrid, 1991, pag. 788.

(259) Cfr. Roca SAsTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 800.

(260) Cfr. Casso, Derecho Hipotecario..., op. cit., pag. 664.

(261) Cfr. Puic Brutau, Compendio..., Vol. 111, op. cit., pag. 456, y Fundamentos...,
op. cit., pag. 190.
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tonces queda borrado todo otro caricter, 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 cesién de acuerdo con las reglas generales del
articulo 149.1 de la Ley Hipotecaria, y actia plenamente el articulo 161, al
predicar de la hipoteca legal los mismos efectos que de la voluntaria, pues las
reservas por razon de las especialidades de estas hipotecas ya habrdn desapa-
recido. Puede decirse que entonces nos hallamos ante una hipoteca corriente
cuyo crédito ha vencido y no hay por tanto obstdculo para la cesién como un
activo patrimonial a favor del acreedor (263).

Considera Roca SAsSTRE (264) que mientras no se haya determinado el
crédito garantizado el mismo no tendrd plena aptitud de negociacién, pero
serd una dificultad econémica, no juridica: estos créditos no encontrardn
muchos compradores en el mercado, ya que pocos serdn quienes quieran expo-
nerse a comprar una hipoteca vacia de contenido, pero no habria ningin incon-
veniente juridico que lo impida. Sin embargo, entendemos que tal posicién no
es correcta: si hay tal «inconveniente juridico», como resulta de los argumen-
tos antes expuestos (incluso por el propio Roca SASTRE, que se contradice) y
del propio tenor del articulo 152 de la Ley Hipotecaria («no podrén cederse...»),
asi como del fundamento de este precepto, que seguidamente veremos.

Precisamente, el fundamento del articulo 152 lo residenciaba la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 en que «constituidas éstas [las
hipotecas legales] frecuentemente en favor de personas que necesitan una
proteccion directa y especial por parte del legislador, si fueran transmisibles
por aquellos para cuya garantia se han establecido, quedaria 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 estdn constituidos, ya ha
cesado el peligro».

Roca SASTRE (265) considera que la verdadera motivacién del articulo 152
de la Ley Hipotecaria seria la que se extrae de la Exposicion de Motivos de
la Ley de 1861. La inseguridad del contenido econémico de los créditos ase-
gurados con este tipo de hipotecas, el no poder ampararse el adquirente en
datos registrales para exigir una cantidad especifica, la indeterminacién de

(262) Cfr. ALBALADEIO, Derecho Civil, op. cit., pag. 764.

(263) Vid. MoreLL, Comentarios..., op. cit., pag. 240; Puic Brutau, Fundamentos...,
op. cit., pag. 190; Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 802;
y Santos Briz, «Doctrina...», op. cit., pag. 788.

(264) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., T. IV, Vol. 2.°, pag. 801.

(265) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., pags. 800-801. Las cursivas de la
cita son del original.
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la existencia y cuantia del crédito, hacen que estas hipotecas sean poco aptas
para su transmision, pero no habria ningin obstdculo juridico que impida su
cesion (266): el adquirente «celebrard un acto aleatorio, pero hay que tener
presente que el derecho permite la compra de cosa futura y la contratacion
sobre meras esperanzas». Asi, el verdadero fundamento seria de cardcter mo-
ral: evitar especulaciones o confabulaciones e impedir la intromisién de perso-
nas extrafias en una relacién personalisima, 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) CESION DE CREDITO GARANTIZADO CON HIPOTECA DE SEGURIDAD Y DE MAXIMO

Finalmente, detengdmonos brevemente sobre la cesién de créditos garan-
tizados con hipotecas de seguridad y especificamente de maximo.

Recordemos que la llamada hipoteca de seguridad es aquélla que garan-
tiza una obligacién incierta en su existencia o indeterminada en su cuan-
tia. No estd regulada con caracter general en la Ley Hipotecaria, que sélo se
ocupa de algunos de los tipos que pueden incluirse en la categoria, destacan-
do entre ellos la hipoteca de maximo, cuya expresién mds 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 garantia real antes de haberse concretado todos los ele-
mentos esenciales que integran la obligacién que se pretende asegurar, y al
contrario que la hipoteca de trafico o corriente, en la que el crédito y la hi-
poteca forman una unidad, alcanzando a ambos la fe piblica registral y la
legitimacién, en la de seguridad el amparo registral no alcanza al crédito
garantizado. Dicha hipoteca no goza de la fe publica ni de la legitimacién
registral en cuanto a la extension o alcance del crédito asegurado; se trata, en
definitiva, de una caucién prestada anticipadamente para una obligaciéon que
todavia no estd concretada (269).

Ello hace que estos créditos ofrezcan muy poca garantia al cesionario en
orden a la proteccién registral (paraddjicamente, pese a su denominacion, la

(266) Vid. supra la objecion que hemos hecho a esa observacion.

(267) En igual sentido, la STS de 29 de marzo de 1941 encuentra el fundamento de
la prohibicién del articulo 152 LH en «la necesidad de mantener pricticamente contra
posibles amafios la garantia especial que la ley quiso establecer con las hipotecas de la
indicada clase», y aplica la intransmisibilidad en relacién con un caso de hipoteca legal
a favor de esposa por bienes parafernales entregados al marido.

(268) Cfr. Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., Vol. 111, op. cit., pag. 514; y LASARTE,
Principios..., T. V, op. cit., pdgs. 69 y 78.

(269) Cfr. RiBo, voz «Hipoteca de seguridad», Diccionario..., op. cit., pag. 313.
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hipoteca de seguridad es mds insegura que la hipoteca ordinaria), y de ahi
que, aunque en principio su cesién se rija por las reglas generales de cesién
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 paises germdnicos, donde la Sicherungshypothek como garantia
de un crédito tal cual sea en la realidad es contemplada expresamente, como
en el BGB (271) y el Cédigo Civil suizo (272). En Espafia, como dijimos, no
se contempla expresamente esta figura hipotecaria, si bien —seflala Roca
SASTRE (273)— «surge de la naturaleza juridica de las cosas, independiente-
mente de si esta denominacién es empleada s6lo en el Cédigo Civil aleman.
Pero los nombres no hacen las cosas, sino la fuerza de la realidad del ser»,
y encuentra a faltar este autor en el articulo 144 una clara exclusién del juego
del mismo a las hipotecas de seguridad.

En los Derechos germdnicos, 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, estd al amparo de la fe ptiblica
del Registro (274); en cambio, si se trata de una hipoteca de seguridad la solu-
cion 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
encontrardn quien acepte el papel de cesionario, pues el cesionario nunca esta-
rd seguro de adquirir un crédito hipotecario equivalente al precio que ha satis-
fecho por él.

Como hemos sefialado, entre las hipotecas de seguridad ocupan un papel
destacado las hipotecas de mdximo, entendiendo por tales aquéllas que se
constituyen por una cantidad maxima, en garantia de créditos indeterminados
en su existencia o cuantia, que s6lo se indican en sus lineas fundamentales,
y cuya determinacién se efectia por medios extrahipotecarios.

La natural indeterminacién creditual de las hipotecas de maximo y su
estrecha subordinacién a las contingencias del crédito producen en ellas el
efecto caracteristico de las hipotecas de seguridad. Asi, la fe ptblica registral
no cubrird las particularidades del crédito asegurado y el cesionario, a dife-
rencia de en las hipotecas corrientes, no podra ampararse en los pronuncia-

(270) Cfr., por ejemplo, la RDGRN de 12 de septiembre de 1910.

(271) Vid. §§ 1.184-1.190.

(272) Vid. articulos 973 y 974, aunque no emplean esa denominacion.

(273) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, op. cit., pag. 705.

(274) Vid. § 1.138, en relacién con el 892, BGB.

(275) Se excluye la aplicacion del § 1.138, en virtud del § 1.185.11 BGB.

(276) Cfr. HEDEMANN, J. W., Derechos reales (vol. 11 del Tratado de Derecho Civil),
version espafiola y notas de José Luis Diez PasTor y Manuel GonzALEZ ENRIQUEZ, Ed. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pags. 440-441.
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mientos del Registro, que no responderd ni de la existencia ni de la cuantia
del crédito asegurado, pero no por ello su cesién serd imposible (si acaso, con
una imposibilidad economica, en el sentido antes apuntado de la dificultad de
encontrar cesionarios dispuestos a aceptar un crédito en tales condiciones de
indeterminacion).

En ese sentido, la Resolucién de la Direccion General de los Registros y
del Notariado, de 21 de marzo de 1917, sefiala que la cesién de los créditos
asegurados con hipoteca de maximo es independiente de la garantia hipote-
caria, realizandose al amparo del Derecho comin, afiadiendo la Resolucién
de 5 de marzo de 1929 que, de ese modo, tales créditos no pueden ser

transferidos con efectos reales.

RESUMEN

CESION DE CREDITOS
HIPOTECARIOS

La cesion de los créditos hipoteca-
rios responde en lo principal al esquema
general de la cesion de créditos, si bien
la garantia hipotecaria, aun siendo ac-
cesoria, incide de modo destacado sobre
la misma: se siguen las reglas de los
articulos 1.526 y siguientes del Codigo
Civil, pero toda la teoria general de la
cesion del crédito hipotecario estd me-
diatizada por ese principio de accesorie-
dad de la hipoteca. Por otra parte, la
cesion debe distinguirse de otras institu-
ciones proximas en las que hay también
una transmision del crédito, ya sea en
virtud de la ley o por adjudicacion judi-
cial. Ademads, y pese a la regla general
de cesibilidad de los créditos hipoteca-
rios, existen algunas excepciones en que
no cabe tal cesion, derivadas de la exis-
tencia de una prohibicion legal, de ex-
clusion convencional o de la especifica
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 articulos 26 y 27
de la Ley Hipotecaria.

Para la cesion del crédito hipoteca-
rio, es precisa la concurrencia de una
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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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serie de requisitos personales y forma-
les, cuyo alcance es objeto de estudio en
este trabajo: el consentimiento de ceden-
te y cesionario, la constancia de la ce-
sion en escritura piblica, la notificacion
al deudor y la inscripcion registral. Asi-
mismo son objeto de andlisis la cesion
parcial del crédito hipotecario, y en es-
pecial la de sus intereses, y los efectos
de la cesion del crédito hipotecario fren-
te a los sujetos intervinientes directamen-
te en la cesion (cedente y cesionario),
frente al deudor cedido y frente a terce-
ros, especialmente en el caso de que el
crédito cedido ya esté extinguido.
Finalmente, fuera de los créditos
hipotecarios corrientes o nominativos,
existen ciertas especialidades cuando el
crédito hipotecario cedido estd incorpo-
rado a documento transmisible por en-
doso o a titulo al portador, asi como
respecto a la cesion de créditos asegura-
dos con hipoteca legal. En la cesion de
los créditos garantizados con hipotecas
de seguridad y especificamente de mdxi-
mo no existe propiamente una especiali-
dad, pero los mismos si presentan cier-
tas particularidades por su naturaleza.

ments must be met, whose scope is the
object of this paper: The consent of as-
signor and assignee, the recording of the
assignment in a notarial deed, the
debtor’s notification and the registration
of the assignment. Also analysed are the
partial assignment of mortgage credit,
especially the assignment of interest on
mortgage credit, and the effects of assig-
ning mortgage credit vis-a-vis the direct
parties to the assignment (assignor and
assignee), vis-a-vis the debtor and vis-a-
vis third parties, especially in the case
where the assigned credit has already
been paid off.

Lastly, apart from regular or nomi-
native mortgage credit, there are certain
special classes of assignment when the
assigned mortgage credit is embodied in
an endorsable or bearer document, or in
the assignment of debt secured with a
statutory mortgage. The assignment of
debt secured with a security mortgage
and the specific case of mortgage as
collateral security up to a given sum are
not really special classes, but they do
display certain unique features due to
their nature.

(Trabajo recibido el 28-11-2005 y aceptado
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I. CONDICIONES GENERALES

El Cédigo Civil establece una reversion contractual inter vivos (art. 641)
y un anémalo derecho de reversién legal o retomo sucesorio (art. 812), de-
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recho del ascendiente sobre bienes determinados, con independencia del prin-
cipio general, contenido en los articulos 809 y 810.

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

De lo expuesto, se deduce que, en los casos en que proceda el ejercicio
del derecho de reversion del articulo 812, se abriran dos sucesiones distintas
e independientes:

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

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

El derecho de reversion tiene algunos precedentes en los derechos forales
(EI Fuero Juzgo, Ley 6.%, titulo 2.°, libro 4.°, ya disponia 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 Aragén admitian el mismo
principio en la sucesién intestada, en principio s6lo para los bienes donados
y, posteriormente, para todos los bienes que los hijos adquirieran de los
padres por cualquier titulo (compras, permuta...). El Apéndice Foral de Ara-
g6n recogio 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, tendria también derecho a recobrar las cosas que de €l procediesen,
por los titulos expresados (art. 37). Sin embargo, este cardcter troncal del
Derecho aragonés no fue el seguido por el Cédigo Civil, que se inspiré en la
idea de proteger el patrimonio familiar y la familia misma (ver M. ALONSO
MarTiNEZ, El Codigo Civil en sus relaciones con las legislaciones forales,
pags. 188 y sigs., Madrid, 1947).
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El articulo 812 estd tomado casi literalmente del articulo 747 del Cédigo
Civil francés de 1804: «Los ascendientes suceden, con exclusion 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-
sioén. Si los objetos hubiesen sido enajenados, los ascendientes recibirdn 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 Paris).

Si se compara este articulo 747 del Code con nuestro articulo 812, se
aprecia una importante diferencia: El articulo 812 se aplica tanto en la suce-
sién intestada como en la testamentaria (art. 942), mientras que en el sistema
francés sélo tiene aplicacion en la sucesidn intestada.

Sin embargo, el articulo 747 del Code ha sido derogado por la Ley nu-
mero 72-3, de 3 de enero de 1972, sobre filiacién, segin la cual, los derechos
sucesorios sobre la filiacién no podran 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 filiacién no podran
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 continuardn dando lugar al derecho de retorno legal,
tal como estaba previsto en el antiguo articulo 747 del Cédigo Civil (art. 14).

La finalidad esencial de la Ley de 1972 fue la total equiparacién juridica
de los hijos naturales, adulterinos o incestuosos con los hijos legitimos, con
la tnica condicién de que constase legalmente determinada su filiacién; como
consecuencia, se suprimié el llamado «retorno legal» a favor de los hermanos
legitimos del hijo natural y el «retorno legal» del adoptante, caso de adopcién
plena, sin embargo, no habfa ninguna razén para suprimir el «retorno legal»
del ascendiente donante, al ser compatible con el nuevo principio de igualdad
juridica entre los hijos. No obstante, la reforma suprimié este derecho de
retorno de los llamados «herederos andmalos», pero respetd el retorno con-
vencional en materia de donaciones (art. 951). La verdadera razén de la
derogacién del articulo 747 del Code hay que buscarla en motivos practicos,
pues se podria lograr un resultado semejante mediante un pacto de reversion
convencional en la donacion.

En su redaccién actual, el articulo 747 del Code se refiere a la sucesion
por ramas, paterna y materna, sefialando que cuando la sucesién correspon-
da a los ascendientes, se divide por mitad entre los de la rama paterna y
los de la materna (pueden verse los articulos citados en Code Civil, Dalloz,
104 edicién, 2005, pags. 722 y 733), similar a nuestro articulo 810.

A mi juicio, este mismo criterio podria seguirse en nuestro ordenamiento
juridico. El articulo 812 es una figura extrafia en el derecho sucesorio, lo que
explica su escasa aplicacién practica, por ello, en una futura reforma del
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Cédigo Civil podria suprimirse sin que sufriesen los principios generales del
sistema sucesorio. Argumentos:

1.° Se podrian conseguir resultados practicos muy similares de una ma-
nera mas sencilla, mediante un pacto de reversién convencional en
la donacién, recogido en el articulo 641 del Cédigo Civil. En virtud
del principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255), donante y
donatario pueden pactar la reversion, bien a favor del donador para
cualquier caso y circunstancias, bien a favor de otras personas, con
los limites de las sustituciones fideicomisarias (arts. 641 y 781).

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

3.° Reversién convencional y reversion legal son modalidades de una
misma figura juridica, con la diferencia de que nazca de la voluntad
de las partes o de la Ley.

II. EXAMEN DEL ARTICULO 812

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

1. LoS ASCENDIENTES SUCEDEN...

Para que pueda actuar el derecho de reversion, el articulo 812 exige un
doble requisito: a) que se trate de «ascendientes», sin distincién de la linea
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 sucesion, los ascendientes deberdn tener la capa-
cidad para suceder por testamento o abintestato (arts. 744 y 745), pero surge
la duda de si les afectardn o no las causas de indignidad (art. 756) o de
desheredacion (art. 854). VALVERDE defendié que los impedimentos de inca-
pacidad o indignidad para suceder nunca afectarian al ascendiente donante,
porque el titulo sucesorio especial de la reversion dimana directamente de la
donacién (C. VALVERDE, «Tratado de Derecho Civil espafiol», tomo V, Dere-
cho de Sucesiones mortis causa, Madrid, 1921, pags. 233 y sigs.); sin embar-
20, RoMAN GARciA sostiene, a mi juicio, con razén, que la reversién de los
bienes se producird mediante una sucesién especial o excepcional, pero eso
no significa que no haya que exigir al sucesor la capacidad general para

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 519



José Enrique Maside Miranda

suceder y la habilidad necesaria para hacerlo (A. RoMAN GARciA, El derecho
de reversion legal. Andlisis del articulo 812 del Codigo Civil espariol, Ma-
drid, 1984, pag. 94). Sobre si las causas de desheredacién serdn 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 desheredacion,
por derivar la causa originaria de la reversién de una donacién (con caracter
general sobre este punto, puede verse VALLET DE GoyTisoLo, Comentarios al
Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XI, edicién 1982, pags. 135
y 136). El articulo 812 habla de «sucesién», lo que suscita la duda de si es
una sucesién a titulo universal o a titulo particular (art. 660). A la vista de
los principios generales de nuestro sistema sucesorio (arts. 659, 660 y 661),
es evidente que la sucesion del articulo 812 recae sobre bienes especificos y
concretos que hayan sido donados, de donde se deduce que el sucesor ha de
ser considerado como un sucesor a titulo particular, al no suceder en todos
los bienes, derechos y obligaciones del donatario causante. Ahora bien, como
el articulo 660 considera legatario al que sucede a titulo particular, podria
entenderse que el ascendiente ex articulo 812 tiene la condicién juridica de
legatario; sin embargo, a mi juicio, debe rechazarse esta conclusion, porque
el legado se basa en la voluntad del testador (art. 858), mientras que la
reversion del articulo 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 debian o no ser legitimos; sobre este punto, ver VALLET, op. cit.,
pags. 135 y sigs.).

2. ...CON EXCLUSION DE OTRAS PERSONAS...

Esta frase, tomada literalmente del articulo 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
seguirdn el curso normal de la sucesién ordinaria, pues los herederos del
ascendiente donante nunca podrdn ejercitar el derecho de reversion.

El articulo 812 concede, pues, una preferencia al ascendiente donante
respecto de los demds 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 tendra
preferencia sobre los restantes herederos.

La frase «con exclusion de otras personas» no sirve para excluir a los
bienes donados del cémputo de la legitima del conyuge supérstite (art. 834
y sigs.), que se calculard sobre la fortuna total del cényuge fallecido, por lo
contrario, la legitima ordinaria de los ascendientes (art. 810) serd 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 mds claras del articulo 812, sin embargo,
no deja de suscitar algunas dudas. La primera es si el derecho de reversion
constituye o no una condicién resolutoria tcita, consistente en que el do-
natario premuera al donante sin dejar posteridad. Royo MARTINEZ rechaza
esta postura por dos razones: a) porque el ascendiente donante s6lo recupe-
rara los bienes donados mediante una sucesion mortis causa; si se tratase de
una condicién resolutoria, también podria 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 MARTINEZ, Derecho Sucesorio mortis causa, pag. 216,
Sevilla, 1951).

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

En definitiva, para que tenga aplicacion el articulo 812 serd 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 desheredacién sin justa causa, no habra
inconveniente en que el ascendiente donante recobre los bienes donados (en
este sentido, A. RoMAN GaARcia, op. cit., pag. 109).

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

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

La donacién del ascendiente al descendiente quedard sometida a los limi-
tes generales impuestos a las donaciones (art. 634 a 636); por esta razon, si
esa donacién resultase inoficiosa, habrian de aplicarse las normas relativas a
la reduccién de donaciones en cuanto al exceso, computdndose asi a efectos
del célculo correspondiente de la porcion legitimaria de los legitimarios.
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Si la donacién fuese onerosa o remuneratoria (art. 622), s6lo podra ser
objeto de reversion legal la parte de lo donado que exceda del gravamen
impuesto.

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

El articulo 812 sefiala que son objeto de reversién las donaciones hechas
al descendiente, no otras liberalidades, atribuciones sin contraprestacion, 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 juridico, y «cosas» comprende bienes muebles e inmuebles
(art. 333); por tanto, si la donacién puede ser de bienes muebles (art. 632) o
de inmuebles (art. 633), la consecuencia es que la reversiéon podra afectar a
toda clase de bienes. El inciso final del articulo 812 recoge varios supuestos
de subrogacién: la enajenacién, la venta y, finalmente, la permuta o cambio
de los bienes donados; este punto se verd detenidamente mds adelante (ver
apartado VI, «Elementos reales»).

III. NATURALEZA JURIDICA

Carente de precedentes en nuestro Derecho e inspirado claramente en el
Cdédigo francés, la naturaleza juridica del derecho de reversion 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 articulo 812 se desprende que el derecho del ascendiente es una
sucesion a titulo singular, porque sucede solamente en los bienes donados, o
sus equivalentes, o en las acciones que correspondan, segtn los casos. Tam-
bién es un derecho legitimario o forzoso, porque el donatario-descendiente,
muerto sin posteridad, no podrd disponer de los bienes donados o de los que
los sustituyan, que quedan reservados por ley a favor del ascendiente [GOMEZ
MOoRAN, Las reservas en el Derecho espariiol y en el comparado, Oviedo-
Madrid, 1949, pdgs. 88 y sigs., identifica el derecho de reversiéon con las
reservas, si bien habla de una reserva especial; puede verse una critica 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 sucesion a titulo singular porque sucede en bienes concretos y determina-
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dos (arts. 660 y 768), lo que conlleva, como consecuencia practica, que no
responderd 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 sucesion, 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 constituird, en unos casos, un derecho de naturaleza real y, en
otros, personal: a) constituird un derecho real en el caso de que los mismos
bienes donados o aquellos por los que se permutaron existan en la sucesion,
porque el derecho recae sobre los mismos bienes; el ascendiente sucederd en
ellos con exclusién de otra persona; b) constituird un derecho personal cuan-
do los bienes se hubiesen vendido, porque el ascendiente ha de recibir el
precio. Finalmente, también podrd ser, en unos casos, de naturaleza real y, en
otros, de naturaleza personal, segtin las diversas modalidades producidas por
la enajenacion de los bienes por el descendiente.

El articulo 812 constituye una excepcién al articulo 809, pues a falta de
descendientes, la legitima corresponde a los ascendientes mds préximos; sin
embargo, en el derecho de reversion, 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
separacion entre nuda propiedad y usufructo (art. 467), y el donatario puede
disponer de la cosa donada y tampoco existe una divisién del dominio en
directo y 1til (art. 1.605). El derecho del donatario es un dominio especial,
porque puede vender o permutar los bienes recibidos, rasgos caracteristicos
del derecho de propiedad, pero el valor de la venta o los bienes permutados
pueden volver al donante.

Un sector doctrinal (SANCHEZ RoMAN, DE DIEGO, VALVERDE, PEREZ ARDA)
sostiene que la donacién estd sujeta a la condicién resolutoria tacita o legal
no retroactiva de que el donatario fallezca sin descendencia. A mi juicio, esta
postura no es aceptable, porque para que actie el derecho de reversion deben
concurrir dos requisitos: que haya ascendientes-donantes y que el descen-
diente-donatario fallezca sin descendencia. De darse ambos requisitos, se
tratard de una conditio iuris, en la que el hecho condicional esta incluido
en la propia naturaleza del negocio o es afiadido por el ordenamiento juridi-
co (EnNEccerus, Kipp y WoLF, Tratado de Derecho Civil, tomo I, vol. 2.°,
pag. 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 disposicién del Derecho, y cita como
ejemplo la muerte del testador y la supervivencia del heredero). Esta conditio
iuris, que es condiciéon impropia, no debe confundirse con la condicién de-
clarada ticitamente, que es una condicién propia y verdadera, basada en la
voluntad ticitamente declarada, de las partes del acto juridico.

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

Iv. ANA,LOGfAS Y DIFERENCIAS CON OTRAS FIGURAS
JURIDICAS

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

1. DISTINCION ENTRE EL DERECHO DE REVERSION LEGAL Y EL DERECHO
DE REVERSION CONVENCIONAL O CONTRACTUAL

El articulo 641 permite que, en cualquier caso y circunstancias, el donan-
te puede establecer la reversion a su favor de los bienes donados; si la rever-
sién se hace a favor de terceras personas, quedard sometida a las limitaciones
de las sustituciones fideicomisarias (art. 781). Aquella norma no impone la
reversién, sino que permite que pueda ser acordada al hacerse la donacion,
aunque €sta no sea de ascendiente a descendiente, admitiéndola s6lo dentro
de los limites de las sustituciones fideicomisarias, pues en caso contrario, se
podria eludir por via de donacién, lo que no podria hacer por testamento.

La reversién convencional ha de ser simultdnea a la donacién, siendo una
cldusula mds del contrato; esta reversion podrd establecerse no sélo si ocurre
determinado hecho, en cuyo caso seria condicional, sino también cuando
llegue a cierto tiempo, en cuyo caso seria a plazo.

Reversion convencional y reversién legal son modalidades de la misma
figura juridica, pero con una clara diferencia por razén de su origen: la pri-
mera, nace de la voluntad de las partes; la segunda, de la ley, en virtud de
una declaracién auténoma, particular y especial a favor del donante (sobre
este punto, puede verse M. D. MAs Babia, «La reversién legal de donaciones:
el articulo 812 del Cdédigo Civil», en RCDI, septiembre-octubre de 1995,
nim. 630, pags. 1634 y sigs.).
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2. DISTINCION DEL DERECHO DE REVERSION LEGAL DE LAS RESERVAS
HEREDITARIAS, ORDINARIA Y LINEAL

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

Cossio sefiala 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 Cossio, Instituciones de Derecho Civil,
Tomo II, pag. 965, Madrid, 1975).

Estos requisitos concurren en la reserva clésica, 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 sucesion
troncal en el Cddigo Civil, permitiendo que determinados bienes heredados
por los ascendientes, se conserven en la linea de procedencia y no pasen a
personas extrafas.

Por lo contrario, en el derecho de reversién legal no concurren los requi-
sitos expresados, al darse una doble circunstancia: 1.* En la reserva ordinaria,
la obligacién esencial del reservista es conservar los bienes reservables para
los hijos del primer matrimonio; sin embargo, esta obligacién no priva al
reservista de la libre disposicion de los bienes reservables y s6lo tendra
eficacia por medios indirectos, al imponer al conyuge binubo la constituciéon
de una serie de garantias (art. 977); por otra parte, esta obligacién de conser-
vacién se impone expresamente en la reserva lineal. A diferencia de ellas, en
el derecho de reversion legal, el descendiente-donatario tiene la libre dispo-
sicién de los bienes donados y, de haberlos trasmitidos, serdn sustituidos por
las subrogaciones previstas en el mismo articulo 812.2.* Porque en el derecho
de subrogacion legal no existe una herencia previa, como ocurre en las reser-
vas ordinaria y legal.
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3. DISTINCION DEL DERECHO DE REVERSION LEGAL DEL LEGADO CONDICIONAL

Anteriormente hemos visto (ver apartado II, nim. 1, in fine), que el
articulo 812, al hablar de «sucesién» plantea la duda de si es una sucesion a
titulo universal o a titulo particular (art. 660); es evidente que la sucesion del
articulo 812 recae exclusivamente sobre los bienes donados, de donde se
deduce que el ascendiente ha de ser considerado como un sucesor a titulo
particular; ahora bien, dada la equiparacién que hace el articulo 660 entre
sucesor a titulo particular y legatario (ver critica de este art. 660 en LAcRruUZ,
op. cit., pag. 27), podria llegarse a la conclusién de que el ascendiente-
donante del articulo 812 es un legatario, sin embargo, a mi juicio, esta pos-
tura no es admisible porque el derecho de reversién tiene su fundamento
en la ley (art. 812), mientras que el legado nace de la voluntad del testador
(art. 858) (LACRruUZ, op. cit., pag. 471, utiliza la expresion «legado legal» para
referirse al derecho de reversion legal, para destacar que el ascendiente tiene
un derecho a la atribucién de bienes concretos del caudal relicto a titulo de
sucesor singular); por esta razon, no seria l6gico entender, por una parte, que
el ascendiente recobrase los bienes a titulo de legatario ni, por otra parte,
suponer que el descendiente-donatario le hubiese legado dichos bienes.

Nuestro Ordenamiento Juridico admite la figura del legado condicional
(art. 790), pero éste implicaria una atribucion a titulo particular diferente al
derecho de reversién legal, que supondria, lo mismo que el legado condi-
cional, una sucesioén particular condicionada, cuyo origen estaria en la ley
(art. 812), no en la voluntad del causante.

4. DISTINCION DEL DERECHO DE REVERSION LEGAL DEL SUPUESTO DE REVOCACION
DE DONACIONES

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

Descartado anteriormente que la donacién esté sujeta a la condicién re-
solutoria tdcita o legal no retroactiva de que el donatario fallezca sin hijos
(ver apartado III, ndm. 2), debe rechazarse igualmente la posibilidad de au-
mentar los supuestos de revocacién de donaciones, pues, en nuestro sistema
juridico las tnicas causas de revocacion 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 reversion son
el ascendiente-donante y el descendiente donatario fallecido sin posteridad.

1. ASCENDIENTE-DONANTE

El articulo 812 habla de «ascendientes» en plural, lo que plantea la duda
de si esta expresion es de cardcter general, es decir, a favor de toda la linea
ascendente o de caricter personal, es decir, s6lo del que realizé la donacién.
Esta ultima postura es la mas acorde con la letra y el espiritu del articulo 812,
pues, si la reversion legal se basa en la existencia de una donacioén, es l6gico
que esta relacion sélo afecte a los intervinientes en ella, donante y donatario;
a diferencia de la reserva del articulo 811, que es lineal y, por tanto, pluri-
personal, el articulo 812 es personal e individual y comprenderd, por tanto,
la donacién de un abuelo o bisabuelo a favor de un nieto o bisnieto.

La donacién es la base de la reversion legal; si se tratase de bienes
dejados por cualquier otro titulo gratuito, como herencia o legado, implicaria
que el ascendiente habria fallecido y no podria suceder al descendiente.

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

Por lo contrario, la reversion no comprendera los bienes donados conjun-
tamente a ambos conyuges (art. 1.353), los alimentos legales, los gastos
de alimentos, educacién, curaciéon 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, pag. 175, Barcelona, 1997).

2. DESCENDIENTE-DONATARIO
Para que pueda producirse el derecho de reversién es necesario que el

descendiente fallezca sin posteridad. Siguiendo los criterios de la Constitu-
cién (arts. 14 y 39-2), la reforma de 13 de mayo de 1981 equipard la filiacién
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matrimonial, la no matrimonial y la adoptiva (art. 108); por ello, la existencia
de descendientes del donatario excluird el derecho de reversién, 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 esperard a que se produzca el nacimiento con
los requisitos legales (arts. 29 y 30).

VI. ELEMENTOS REALES

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

1. EXISTENCIA EN LA HERENCIA DE LOS MISMOS OBJETOS DONADOS
A) Bienes muebles e inmuebles

El articulo 812 no establece ninguna limitacién sobre los bienes que
puedan ser donados, de donde se deduce que la reversién comprendera todos
los bienes donados, muebles e inmuebles; habla de «cosas», y el articulo 333
seflala que «todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacién se
consideran como bienes muebles o inmuebles». La reversion se refiere a
los bienes donados y, por tanto, podrdn ser objeto de donacién los muebles
(art. 632) y los inmuebles (art. 633).

B) Bienes fungibles o consumibles

El articulo 337 los define como aquellos de los que no puede hacerse el
uso adecuado a su naturaleza sin que se consuman; por esta razon, 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 espiritu del articulo 812; por la letra, porque no autoriza la sustituciéon de
los objetos consumibles y consumidos o por su valor; y por su espiritu,
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 seria si, a la muerte del descendiente,
subsisten todos o algunos bienes fungibles, en cuyo caso revertirdn al ascen-
diente, porque entonces «los mismos bienes donados» existen en la sucesion,
como exige el articulo 812 (en este mismo sentido, J. LopEZ GARZON, «La
reversion legal de donaciones», en ADC, 1959, pag. 914).

C) Suma de dinero

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

Las opiniones doctrinales se han dividido. La posicién afirmativa (Ra-
Mos, DE Dieco, GOMEzZ MoRAN, MEzQuUITA DEL CAcHo, VALLET) se funda en
que la finalidad de la reversién es lograr el regreso del valor que representa
la donacién, porque es mas justo que el donante recupere ese valor a que otra
persona se enriquezca con €l, mds que lograr el retomo de ciertos bienes
(GOMEZ MORAN, op. cit., pags. 438 y sigs; MEzQUITA, op. cit., pags. 59 y sigs;
VALLET, op. cit., pags. 138 y sigs.). La posicién negativa (VALVERDE, LOPEZ
GaRrzON, BARRACHINA) se basa en la interpretacion restrictiva del articulo 812,
que limita la reversién a «los mismos bienes donados» (VALVERDE, Tratado,
tomo V, pags. 239 y sigs.; LoPEz GARZON, op. cit., pag. 912; BARRACHINA,
Derecho Foral espariol, tomo III, pags. 514 y sigs.).

A mi juicio, esta segunda postura resulta mds razonable. El Cédigo Civil
da por sabido el concepto de dinero, considerandolo como un bien mueble,
fungible y consumible (arts. 335 y 346). El dinero tiene una doble funcion,
juridica y econdmica: juridica, porque actia como medio de pago (art. 1.156),
y econdmica, 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 actia como medida comiin de valor de los demads bie-
nes. Esta valoracion es una traduccion tedrica de las cosas a dinero, hasta el
extremo de que lo no susceptible de valoracién en dinero carece de significado
econémico.

El articulo 812 exige dos requisitos: a) que los bienes donados puedan
usarse segun su naturaleza; b) que, utilizados segln su sustancia, puedan
devolverse al donante. En los bienes fungibles se daria el primer requisito,
pero no el segundo; pero, con el dinero, no concurriria ninguno de ellos,
porque es un medio general de cambio; al utilizarse segtin su destino, sale del
patrimonio del donatario, sin obligacién de devolver un valor equivalente.
Supuesto diferente seria que se pruebe que en la herencia del donatario exis-
ten las mismas monedas donadas, en cuyo caso procederd la reversion.
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2. INEXISTENCIA EN LA HERENCIA DE LOS MISMOS OBJETOS DONADOS

Analizada la regla general, es decir, que los mismos bienes donados
existan en la sucesion, el articulo 812 contempla varios supuestos de subro-
gacion, en casos de enajenacion, de venta y de permuta, suscitando la duda
de si estas excepciones son las Unicas admitidas o si caben otros supuestos
(una exposicion muy amplia de esta materia puede verse en VALLET, op. cit.,
pags. 138 y sigs.).

A) Supuestos comprendidos en el articulo 812
a) Caso de enajenacién

El articulo 812 utiliza la palabra «enajenacién» en un sentido muy am-
plio, que incluye no sélo la venta, la permuta o el cambio, sino también otros
titulos de enajenacion, gratuitos u onerosos, incluido el de donacién. Por ello,
el ascendiente-donante se subrogard en todas las acciones que el donatario
tuviera con relacién a las cosas donadas, en las relativas al cobro del precio
aplazado, en las derivadas de la condicidn resolutoria explicita, en las de
revocacion 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 analogia, en el precio
de la expropiacion forzosa, en la deuda del donatario cancelada con la dacién
en pago de uno de los bienes donados y en el censo reservativo constituido
por cesién de los bienes donados. En estos casos, sefiala el propio VALLET,
mds que de una subrogacién real se trata de una «subrogacién de valor»,
en la que el precio se convierte en una cantidad de dinero (VALLET, op. cit.,
pag. 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 concentracién parcelaria, las reparcelaciones urbanisticas, las diso-
luciones de comunidades, las liquidaciones de sociedades...
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B) Supuestos no comprendidos en el articulo 812

El articulo 812 s6lo recoge los tres supuestos de subrogacioén anteriores,
sin embargo, la doctrina admite otras hipdtesis, que se estiman incluidas en
su espiritu, que pueden sistematizarse en las siguientes:

a) Subrogacion del dinero por las cosas compradas (MANRESA, op. cit.,
pig. 228; NAVARRO AMANDI, op. cit., pag. 304; LorEz GARZON,
op. cit., pag. 912; LAcruz, op. cit., pag. 74), que no parece admisi-
ble con cardcter general, sefialindose 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., pag. 228; SANCHEZ ROMAN, op. cit., pag. 1056; LopEz GAR-
ZON, op. cit., pag. 913); y si la subrogacion fue especialmente previs-
ta en el acto de compra (LACrRuUZ, op. cit., pag. 74).

b) Subrogacion del valor referido al precio de venta de las cosas dona-
das y que fue cobrado, pero perdié su identidad especifica (CASTAN,
Derecho Civil, tomo IV, pag. 189).

c¢) Subrogacién de los bienes donados o dados en renta vitalicia por
el donatario (Muclius SCAEVOLA, op. cit., pag. 395; LorPEz GARZON,
op. cit., pags. 82 y sigs.), aunque estiman que el descendiente puede
donar, a su vez, y que, si bien lo subdonado no queda sometido a re-
version, si lo estd su valor al tiempo de otorgarse al descendiente sub-
donante la donacién (en contra VALLET, op. cit., pag. 141, porque la he-
rencia no queda incrementada sino reducida por el valor de lo donado).

VII. ELEMENTOS FORMALES

La Resolucién de 18 de mayo de 1955, estudié un supuesto de protoco-
lizacién de una particién de herencia, que contenia 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 liquidacién 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
correspondié en usufructo a la madre y la nuda propiedad, en partes iguales,
a sus hijos. Uno de ellos fallecié en estado de soltero, sin testamento; su
madre y heredera otorgd escritura de manifestacién de herencia y reversion,
en virtud de la cual se adjudicé los bienes del referido hijo, en parte por la
reserva del articulo 811 y el resto por la reversiéon del articulo 812.
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Presentado en el Registro, el documento fue inscrito en cuanto a las
fincas adquiridas con sujecién a la reserva del articulo 811, denegdndose en
cuanto a las adjudicadas en pago de la reversiéon del articulo 812 por no
tratarse de cosas dadas por el ascendiente a su descendiente, sino de pacto o
convenio, por lo que no existia la donacién base para aplicar el articulo 812.

La DGRN declar6é no inscribible dicha cldusula al no existir verdadera
figura de donacién en el convenio suscrito entre los interesados por la reci-
procidad de las prestaciones en juego. El articulo 812 parte de las «cosas
dadas por los ascendientes a sus hijos o descendientes», reflejando un sentido
de determinacién al requerir la previa entrega de bienes individualizados vy,
en este supuesto, existié la renuncia abstracta de derechos, no comprendida
en el ambito del articulo 812 (Roca SASTRE-MoLINA JuyoL, Jurisprudencia
Registral, tomo IX; pags. 338 y sigs., Barcelona, 1967).

Esta Resolucion ha seguido el criterio sefialado por el Tribunal Supremo
que, en sentencia de 27 de octubre de 1950, declara que, «a los efectos del
articulo 812, la renuncia de un derecho de bienes hereditarios por su titular
antes de serles adjudicados no supone verdadera donacién, ya que en tal
supuesto los demds herederos no adquieren directamente de la persona que
hizo la renuncia, sino del causante por derecho de acrecer...» (citada por
CaMy SANCHEZ-CARNETE, Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, Vol. 111,
pag. 667, tercera edicién, 1983).

VIII. MODIFICACIONES EN LOS BIENES DONADOS

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

1. ACCESION DISCRETA

Tradicionalmente se han venido distinguiendo dos formas de accesién: la
que se produce por un movimiento de dentro afuera (accesién discreta) o de
fuera adentro (accesién continua). Los frutos naturales, industriales y civiles

pertenecen al propietario de la cosa (art. 354), mientras conserve tal caracter,
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por lo que, si los bienes donados son inmuebles y producen frutos, éstos
perteneceran por accesioén al donatario hasta su muerte.

2. ACCESION RESPECTO A BIENES INMUEBLES

Entre los supuestos que pueden darse, es posible que el ascendiente haya
donado un solar edificable o una finca rustica 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, procederd el derecho de reversion al
donante, porque existe lo principal, la misma cosa donada; es cierto que el
articulo 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 donacidn, sino en el de que se conserven en el patrimonio
del donatario al momento del fallecimiento, pues, de lo contrario, bastaria una
pequefia modificacion para hacer ineficaz el articulo 812. Ademads, el mismo
precepto contempla varios supuestos de inexistencia de los mismos obje-
tos donados, en los casos de enajenacidn, 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 podria actuar la reversion, luego, a contrario sensu, cuando dicho objeto
exista en el patrimonio, aunque haya experimentado algiin cambio, procedera
la reversion, sin perjuicio de los efectos juridicos dependientes del estado en
que se encuentre en el momento de fallecimiento del descendiente. El ascen-
diente tendrd derecho al objeto donado y los herederos del donatario a las obras
de construccidn, plantacién o siembra, respectivamente.

El donatario, al construir, sembrar o plantar en el terreno donado, hace
uso de su derecho, de ahi la aplicacién del articulo 361: el duefio del terreno
(ascendiente) hard suya la obra, siembra o plantacién, previo abono de los
gastos necesarios y utiles o tendrd derecho a obligar al que fabricé o plantd
a pagarle el precio del terreno o al que sembrd, la renta correspondiente. Se
aplicaria, pues, el principio de que lo accesorio sigue a lo principal.

También seria aplicable el articulo 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 duefio del terreno debe responder subsidiariamen-
te del valor de aquellos, es decir, en defecto del donatario.

3. ALUVION

Dentro de la accesién continua, se regula la accesion fluvial en sus for-
mas clasicas de aluvién, avulsiéon o fuerza del rio, mutaciéon de cauce y
nacimiento de isla.
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El Cédigo Civil dice que pertenece a los duefios de las heredades confi-
nantes con las riberas de los rios 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, pertenecerd al donante, no a los herederos
del donatario. Al revertir al ascendiente lo principal, el terreno donado, ird
incluido lo accesorio, lo agregado naturalmente. En esta materia, no tendrd
aplicacion lo dispuesto en el articulo 367, relativo a los duefios de heredades
confinantes con estanques o lagunas.

4. AVULSION O FUERZA DEL RiO

El Cédigo Civil dice que cuando la corriente de un rio, arroyo o torrente
segrega de una heredad de su ribera una porcién conocida de terreno y lo
transporta a otra heredad, el duefio de la finca a que pertenecia la parte
segregada conserva la propiedad de ésta (art. 368). Producida la segregacion
en vida del donatario, éste conservard la propiedad de la porcién segregada
y si ese hecho subsiste después de la muerte de aquél sin haberla enajenado,
revertird al donante la propiedad de la parte segregada.

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

Si el terreno al que se incorporan los drboles pertenece al donatario, el
cual invierte una cantidad en la seguridad de los mismos y fallece durante la
reclamacién del duefio 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, corresponderd a los segundos, surgiendo una obligacién personal entre
el dueno de la finca y la persona que realiz6 los gastos, un derecho de crédito
transmisible a los herederos, no al donante del terreno, que sélo tendrd de-
rechos y obligaciones sobre su propiedad.

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

5. ADIUNCION

Aunque no serd muy frecuente la relacién del articulo 812 con la accesién
respecto a los bienes muebles, sin embargo, conviene analizarla. Tradicio-
nalmente se vienen distinguiendo tres conceptos: adjuncién o unién, especifi-
cacion y confusién o conmixtién. La adjuncién es la unién de cosas que se
distinguen, pero no pueden separarse; la conmixtién es unién de cosas que no
pueden distinguirse ni separarse; la especificacién 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 duefio (art. 375). Al
revertir al ascendiente por fallecimiento del donatario la cosa donada, existe
incorporada a ésta, otra por la que el descendiente abon6 una cantidad deter-
minada, por lo que deberd 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 duefio 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
indemnizacién de dafios y perjuicios (art. 379-2).

B) Que la cosa donada sea la accesoria

Si el donatario ha obrado de buena fe, el duefio 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 dependerd del que haya ejercitado el donatario,
si opt6é por su valor, el donante tendrd derecho a él.

Si el donatario ha obrado de mala fe, perderd la cosa incorporada
(art. 379-1) y, a su fallecimiento, no existird en la sucesién, debiendo abo-
narse al donante su valor.
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6. CONMIXTION Y ESPECIFICACION

Estas figuras no tienen aplicacién en el derecho de reversidn, al recaer
sobre cosas fungibles, que quedan fuera del dmbito del articulo 812 (ver apar-
tado VI, 1, B).

7. MEJORAS Y GASTOS HECHOS EN LOS BIENES DONADOS

En su calidad de duefio, el donatario podrd hacer en los bienes donados
las mejoras ttiles o de recreo que estime convenientes, para disfrutarlas
personalmente o para aumentar su valor, de la misma forma que deberd hacer
las reparaciones ordinarias que procedan del uso natural de las cosas, indis-
pensables para su conservacion (art. 500); este precepto habla del requeri-
miento del propietario al usufructuario para hacer dichas reparaciones, pero
ello no sera necesario en el caso del articulo 812, al no darse esa situacion;
por lo contrario, parece 16gico aplicar al derecho de reversion lo dispuesto en
el articulo 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, LoPEZ GAR-
ZON, op. cit., pag. 929).

IX. EFECTOS

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

1. EFECTOS EN RELACION CON EL ASCENDIENTE-DONANTE

Como el ascendiente es un sucesor, se aplicardn a la herencia del descen-
diente las reglas generales de la sucesion (art. 657 y sigs.), en consecuencia,
podré aceptar o repudiar la herencia (art. 988 y sigs.) y, en este ultimo caso,
la reversion quedard ineficaz, debiendo adjudicarse los bienes a quien corres-
ponda (sobre si le afectardn o no las causas de desheredacién o de indignidad,
ver Apartado II, 1). En los casos en que, por cualquier circunstancia, no sea
aplicable el articulo 812, los bienes donados pasardn 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 computardn en la
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legitima o si debe recibir aquéllos y la legitima. A mi juicio, los bienes
donados no deben computarse en la legitima del ascendiente, porque en €l
concurren dos llamamientos, uno como legitimario (art. 809) y otro como
titular de la reversion (art. 812); por una parte, sucederd en los bienes que le
correspondan como heredero forzoso y, por otra, en los bienes donados; no
hay ninguna razén para limitar estos dos derechos por recaer en una misma
persona, pues el donante podrd renunciar a la legitima y aceptar la reversion
0 viceversa.

2. EFECTOS CON RELACION A LOS ASCENDIENTES A QUIENES CORRESPONDA
LEGITIMA

Es evidente que el articulo 812 limita el derecho de los legitimarios en
la herencia del descendiente. En el caso de que el donante no tenga derecho
a la legitima, 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 articulo 812 («Los ascendientes suceden...») resulta priorita-
rio que el donante recupere los bienes donados y, si no hay otros bienes
ademds de los donados, habrd derecho de reversion, pero no legitima.

3. EFECTOS CON RELACION AL DESCENDIENTE-DONATARIO

El articulo 812 pone de relieve que la reversién no alcanza a todos los
bienes donados, sino a los que existan en el momento de la sucesion, bien por
si mismos, bien por subrogacién, y que, en ellos, los ascendientes suceden
con exclusion de otras personas.

De aqui 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 titulo mortis causa, si lo hiciere, el acto
seria nulo, porque la ley sefala de antemano el destino especial de esos
bienes en la sucesion (arts. 6-3 y 812).

Al referirse a los limites generales impuestos a las donaciones, el articulo
636 sefiala que sélo se permite disponer por testamento de los bienes recibi-
dos del ascendiente, pero puede donarlos. El ascendiente-donante no podra
pedir la nulidad ni la reduccién de esa donacién, porque el articulo 812 sélo
le concede derechos a los bienes que queden en la sucesion.
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4. EFECTOS CON RELACION A LOS ACREEDORES

El articulo 812 da preferencia al donante sobre otros ascendientes, no
sobre los acreedores del donatario; si la donacién fue pura y simple, el des-
cendiente adquirié 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 legitimas (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 legitima; pero si supera ese limite, podria perjudicarla, por lo
que procederd la reduccién, tanto de la legitima como de la reversién, pues
resultaria injusto hacerla recaer sobre una sola de ellas; servird de base para
reducir ambas asignaciones la proporcion en que se encuentre el importe de
la legitima con el valor de los bienes donados.

5. EFECTOS CON RELACION A LOS BIENES DONADOS

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

X. REVERSION Y REGISTRO
1. REVERSION LEGAL DEL ARTicULO 812

El derecho de reversion constituye una sucesion 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 reversion convencional de la donacion (art. 641).

Como caso especial en el ejercicio de la reversion se puede citar la
donacién hecha conjuntamente por ambos conyuges, que se colacionard por
mitad en la herencia de cada uno de ellos, mientras que la hecha por uno solo
se colacionard en su herencia (art. 1.046). Si el descendiente-donatario falle-
ciere con anterioridad a los donantes, el derecho de reversion podrd ejercitar-
se por ambos, regresando los bienes al mismo régimen juridico que al tiempo
de la donacion. Si, con anterioridad al donatario, ha fallecido uno de los
ascendientes-donantes, se colacionard en su herencia (art. 1.046), aunque
también podria realizarse en la liquidaciéon de gananciales y particién del
ascendiente premuerto, al no ser el articulo 1.046 una norma imperativa o
necesaria.
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El ejercicio del derecho de reversién por los dos conyuges ascendien-
tes sobrevivientes al donatario no plantea particularidades excepto que uno
solo de ellos quisiera ejercitarlo, en cuyo caso la donacién se habria per-
feccionado en cuanto a la mitad de los bienes correspondientes al ascendien-
te premuerto, subsistiendo el derecho de reversioén en la otra mitad del as-
cendiente sobreviviente. En este supuesto, el titulo inscribible para practicar
la sucesion a favor del ascendiente serd la escritura de particiéon de heren-
cia del descendiente, en la que se recoja el derecho de reversion, acompana-
da de los correspondientes certificados de defuncién y ultimas voluntades
(art. 76 RH).

2. REVERSION CONVENCIONAL DEL ARTICULO 641

Asi como el articulo 812 establece la reversion por ley, el articulo 641
permite que pueda ser pactada en la escritura de donacién, aunque no se trate
de donacién de ascendiente a descendiente, admitiéndola sélo dentro de los
limites de las sustituciones fideicomisarias, pues, mas alla de ellos, permitird
eludir mediante donacién lo que estd prohibido hacer por testamento
(art. 636). Este pacto de reversién ha de ser simultdneo a la donacién, debe
figurar como cldusula del contrato y respetar la forma de la donacién (arts. 632
y 633); la reversioén podrd establecerse bien si ocurre determinado hecho (re-
versién condicional), bien para cierto plazo (reversién a plazo).

Roca SAsTRE sefiala que los favorecidos por fideicomiso, reserva o rever-
sién convencional tienen una titularidad de caricter real, pero condicional:
serd condicion resolutoria para el donatario y suspensiva para el donante,
mientras la condicién no se cumpla. Estas situaciones serdn inscribibles siem-
pre que tengan trascendencia real, pues si al cumplirse la condicién no se
produce, la adquisicién o la extincion del derecho no habrd acto inscribible
(arts. 9, 11 y 23 LH y 51 RH) (Roca SasTRE, Derecho Hipotecario, tomo 1I,
5." edicidn, pags. 209 y 266 y sigs.)

XI. CONCLUSIONES

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

I. Tomado el articulo 747 del Code, el articulo 812 es una figura extra-
fla en nuestro sistema sucesorio, lo que explica su escasa utilidad practica;
por ello, en una futura reforma del Cédigo Civil, podria suprimirse sin que
sufriesen los principios generales de la sucesidn, porque podria conseguir-
se resultados muy semejantes de una manera mas sencilla, mediante el pacto
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de reversién convencional en la donacién, recogido en el articulo 641 del
Cédigo Civil, sin necesidad de abrir dos sucesiones distintas e independien-
tes: por una parte, la sucesion legal, privilegiada o especial del articulo 812,
respecto de los bienes donados, y, por otra, la sucesiéon normal, ordinaria, en
el resto de los bienes del causante, regulada por las reglas generales.

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

III. La reversion se fundamenta en la donacién, concepto que debe in-
terpretarse en sentido estricto, pues, si se utiliza en sentido amplio, habria
que incluir otras figuras (comodato, depdsito gratuito, mutuo sin interés...),
que chocarfan con la letra del articulo 812.

IV. La donacién que sirve de fundamento a la reversién no estd sujeta
a la condicién resolutoria tdcita de que el donatario fallezca sin descendencia,
sino a una conditio iuris, en la que el hecho condicional estd incluido en la
propia naturaleza del negocio o es afiadida por la ley; se trata, pues, de una
condicién impropia, no propia y verdadera.

V. EIl derecho de reversién sélo procede a favor del ascendiente que
realizé la donacién, no de toda la linea ascendente, porque esa relacidn sélo
afecta a donante y donatario.

VI. Si el donatario ha dejado descendencia, no procedera el derecho de
reversion, 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-
glin aumento por accesion, al revertir al ascendiente lo principal, el terreno
donado, ird incluido lo accesorio, lo agregado naturalmente, sin perjuicio del
derecho de los herederos del donatario a recibir el valor de las obras, plan-
taciéon o siembra.

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

IX. Si el ascendiente-donante no es heredero forzoso y en la herencia
solo existieran los bienes donados, el derecho de reversion tendrd preferencia
sobre la legitima, dados los términos imperativos del articulo 812.

X. Como propietario de los bienes donados, el donatario podra disponer
de los mismos por actos inter vivos, pero no a titulo mortis causa, porque el
articulo 812 senala de antemano el destino especial de esos bienes en la
sucesion.
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XI. Si el valor de los bienes donados excede del tercio de libre dispo-
sicién, podria perjudicar la legitima, por lo que procederd la reduccién, tanto
de la legitima como de la reversion, sirviendo de base para ello la proporcién
en que se encuentre el importe de la legitima con el valor de los bienes

donados.

RESUMEN
DERECHO REVERSION

Procedente del Codigo Civil francés,
el derecho de reversion es una figura
extraiia 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 sucesion legal, privile-
giada o especial del articulo 812 respec-
to de bienes donados y, por otra, la su-
cesion 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 (aluvion, avulsion, adjun-
cion, especificacion...).

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

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.

(Trabajo recibido el 29-09-2005 y aceptado
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La identificacién de la cosa en la accién 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 vacio, pero si
presentar un estudio sobre cémo la jurisprudencia viene tratando esta cues-
tién en lo que toca, exclusivamente, al caso mds estudiado: la finca rustica.
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No es el dnico caso existente, pero si el mds tratado por nuestro TS (es
apabullante la relacién con el resto de casos posibles).

I. BREVES PINCELADAS SOBRE LA ACCION REIVINDICATORIA
1. EL ArticuLo 348 peL Copico CiviL

Segtin el articulo 348 del Cédigo Civil, la propiedad es «el derecho de
gozar y disponer de una cosa sin mds 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 ilimitacién (sin mas
limites que los fijados en la Constitucién y las leyes) (1), y como todo de-
recho estd necesitado de que se articulen los mecanismos oportunos de pro-
teccion del mismo. Se articulan, por ello, diversas acciones protectoras, de
las cuales la accién reivindicatoria es la accién paradigmatica y la mds com-
pleta e integral de todas las que existen.

La regulacion legal de la accién reivindicatoria se encuentra en el parrafo
segundo del articulo 348 del Cédigo Civil, que sefiala expresamente que «el
propietario tiene accién contra el tenedor y el poseedor de la cosa para rei-
vindicarla». Esta redaccién 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 accidn parece omitir
o excluir otras acciones (2) (pese a todo, en otros ordenamientos ni siquie-
ra existe una referencia general a la accidn reivindicatoria, como ocurre en
Francia) (3).

Con la accién reivindicatoria estamos, por tanto, ante una accion real que
ejercita un propietario no poseedor de la cosa frente a quien estd poseyendo
indebidamente dicha cosa. La pretension del actuante es que el 6érgano juris-

(1) Vid. el andlisis al respecto de MoNTEs PENADES, V. L., La propiedad privada en
el sistema del Derecho Civil Contempordneo (Un estudio evolutivo desde el Codigo Civil
hasta la constitucion de 1978), Ed. Civitas, Madrid, 1980, pags. 67-78. Sobre la revision
actual de tal concepto, vid. pags. 231-262.

(2) En este sentido, MoNTES PENADES, V. L., «Comentario a los articulos 348 y 349
del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, EDERSA,
tomo V, vol. 1, 1980, pdg. 142, asi como «Comentario al articulo 348 del Cédigo Ci-
vil», dentro de Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, pag. 962 y «La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil Contempora-
neo...», cit., pag. 263.

(3) TageT indicaba que ni el Cédigo francés ni el belga se ocupaban de esta accion,
que si se regulaba en el texto espafiol, en el austriaco y en el alemdn, ademds de en el
propio italiano [TABET, A., voz «Rivendicazione (Azione di)», en Novissimo Digesto Ita-
liano, UTET, XVI, 1969, pag. 224, nota 1].
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diccional reconozca la situacién y restituya la cosa a su legitimo propietario
(la finalidad recuperatoria es evidente) (4).

El articulo 348 del Cddigo Civil, a la hora de ofrecer una regulacién para
esta accién, no deja de ser escueto, como hemos podido comprobar, pero abun-
dante jurisprudencia del TS ha incidido en la importante cuestién de los requi-
sitos que se plantean como necesarios para que se pueda ejercitar esta accion.
Doctrinalmente se ha hecho especial hincapi€ en la falta de simetria que impli-
ca «el laconismo de la norma y la exuberancia de su interpretacion» (5). Estos
requisitos son esencialmente tres: en primer lugar, la propiedad de la cosa por
parte del actor; en segundo lugar, la posesion de la cosa por el demandado vy,
en tercer lugar, la identificacién de la cosa. Vamos a repasarlos en el préximo
apartado, comprobando que la jurisprudencia los admite plenamente.

2. PRESUPUESTOS DE EJERCICIO DE LA ACCION REIVINDICATORIA

Frente a la escueta regulacion legal de la accidén reivindicatoria, el TS se
ha encargado de incidir en los requisitos necesarios para ejercitar la accion.
Dichos requisitos son los siguientes: en primer lugar, la propiedad de la cosa
por parte del actor; en segundo lugar, la posesién de la cosa por el deman-
dado y, en tercer lugar, la identificacién 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 accién (7), y la carga
de la prueba de ese dominio le corresponde a €l (8).

(4) DE Los Mozos indica que estamos ante una accion mixta declarativa del derecho
de propiedad y de condena «porque, mediante ella, el poseedor tiene que devolver o
entregar la cosa a su verdadero duefio» (DE Los Mozos, J. L., El derecho de propiedad:
crisis y retorno a la tradicion juridica, EDERSA, 1993, pdg. 301).

(5) En concreto, palabras de FErRNANDEzZ OTERO, J. R., «La accién reivindicatoria»,
en Cuadernos de Poder Judicial. Proteccion del Derecho de Propiedad, CGPJ, Madrid,
1994, pag. 30.

(6) Estos términos quedaron fijados de modo estable a partir de la STS de 28-10-
1927 (Coleccion Legislativa, tomo 95, ndm. 147). LETE pEL Rio ha hecho un recuento de
las sentencias mds clasicas, hasta 1972 (LETE pEL Rio, J. M., Proteccion del derecho de
propiedad, Universidad de Santiago de Compostela, 1979, pag. 35, nota 83). Dedica
atencion a estas sentencias MARTIN PErez, J. A., «Comentario al articulo 348 del Cédigo
Civil», en Jurisprudencia Civil comentada. Codigo Civil, tomo 1, Ed. Comares, Granada,
2000, pag. 928.

(7) «La accidn reivindicatoria no puede ser ejercitada sino en proteccion de un de-
recho de propiedad. Extinguido, pues, este derecho, no cabe el ejercicio de esa accidén»
(Traviesas, M. M., «Extincion y reivindicacién del derecho de propiedad», en RDP, 1920,
pag. 193).

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

El tercer presupuesto necesario es el de la identificacién 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
proteccién mads integral al propietario (10).

Por ultimo, debemos indicar que la pretensidén es recuperar una cosa, no
aclarar cudles son sus limites, como ocurre con la accién de deslinde (aunque
a veces sea necesario ejercitar la acciéon de deslinde en primer lugar para,
posteriormente, poder reivindicar la cosa de que se trate).

II. LA IDENTIFICACION DE LA FINCA RUSTICA:
EL PRESUPUESTO POLEMICO

1. INTRODUCCION

Anteriormente hemos aludido a los requisitos necesarios para que la
accion reivindicatoria pueda tener éxito como tal accién, y entre dichos re-
quisitos hemos destacado uno que serd nuestro objeto de estudio: la identi-
ficacion de la cosa reivindicada. Vamos, en este apartado, a ocuparnos de
como el TS (y los tribunales inferiores) se han referido al mismo, centrdndo-
nos en el caso mas estudiado, que es el de las fincas rusticas. Pero antes no
estd de mds realizar un pequefio recorrido por cémo la doctrina se ha ocupado
de esta cuestién. A este respecto debemos indicar que no es excesivamente
extensa dicha atencion doctrinal, por lo que parece dtil aludir a la misma
inicialmente para, a continuacién, centrarnos ya en las sentencias con mayor
profundidad (11).

Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1993). Ya defendié esta idea, con énfasis, en su dia,
TraViEsAs, M. M., Extincion y reivindicacion del derecho de propiedad, cit., pags. 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 NUNEz Lacos: «Donde no hay identificacién no hay derecho
de persecucion. La pretensidon versa sobre un idem, y no sobre un tantumdem» (NUNEZ
Lacos, R., Accion y excepcion en la reivindicacion de inmuebles, Ed. Reus, Madrid, 1953,
pag. 13).

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

(11) Pese a la escasa atencion doctrinal que destacamos, debemos incidir en un dato
sorprendente: en Italia, donde el articulo 948 del vigente Codice Civile reconoce la azione
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Obviando los manuales generales, que se ocupan de la cuestién a la hora
de estudiar la accién reivindicatoria (dentro del tema dedicado a la proteccién
del derecho de propiedad), no existen muchos trabajos dignos de especial
mencidn. Asi, por ejemplo, BORREL Y SOLER se centré en las cosas que pueden
reivindicarse y las que no (deben ser cosas concretas, no genéricas) (12),
y LETE DEL Rio dedicé cierta atencidn genérica a la cuestion (13). GARCiA DE
MariNa también reservo algunas pdginas para este tema (14) y MonTES PE-
NADEs lo traté con mds profundidad, como comentarista del articulo 348 del
Cdédigo Civil (15) y como autor de una importante monografia al respec-
to (16). También FErRNANDEzZ OTERO ha dedicado a la cuestién alguna aten-
cién (17), y no podemos terminar este repaso sin recordar la ya citada idea
expuesta por PRATS ALBENTOsA: la excesiva utilizacion de la accién 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 reivindicacién sea harto dificultosa,
asi como fatigosa de sostener pues, jcuidndo se entiende identificada una
finca al objeto de la accién reivindicatoria?» (18).

di rivendicazione, la atencion al tema de la identificacién de la cosa en la accién 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 Casacion (vid. los trabajos mds profundos sobre el
tema; TABET, A., voz «Rivendicazione (Azione di)», en Novissimo Digesto Italiano, UTET,
XVI, 1969, pags. 224-230; DE MarTINO, F., «Comentario al articulo 948», en Commen-
tario del Codice Civile, Libro 111, Della Proprieta, 1976, pags. 537-538, o FERRERI, S., voz
«Rivendicazione (Diritto vigente)», en Enciclopedia del Diritto, Tomo XLI, Giuffre, Mi-
lano, 1989, pdg. 51). Se aprecia, por tanto, que esa escasa atencidn por la cuestiéon que
nos ocupa no es exclusiva de Espafia.

(12) BORRELL Y SOLER, A. M., El dominio segiin el Cédigo Civil espaiiol, Ed. Bosch,
Barcelona, 1948, pags. 508-511. Después dedica otra parte de su trabajo a la identificacién
de la cosa reivindicada, basidndose en sentencias del TS que van desde 1867 a 1932, sin
que aporte novedades dignas de mencion (BorRRELL Y SoOLER, A. M., El dominio segiin el
Cadigo Civil espaiiol, cit., pags. 528-531).

(13) Lete pEL Rio, J. M., Proteccion del derecho de propiedad, cit., pags. 51-52.

(14) Garcia bDE MARINA ALLOZA, M., Accidn reivindicatoria, Colecciéon Nereo, Bar-
celona, 1983, pags. 258-264. Este trabajo es ttil a la hora de recopilar sentencias de la
época, sin perjuicio de las bondades de un trabajo genérico acerca de la accion reivindi-
catoria, tan necesitada de tratamiento de conjunto.

(15) MonTtEs PeEnaDEs, V. L., «Comentario a los articulos 348 y 349 del Cdédi-
go Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, EDERSA, tomo V,
vol. 1, 1980, pags. 170-171, asi como «Comentario al articulo 348 del Cddigo Civil»,
dentro de Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993,
pag. 970.

(16) MontEs PENADES, V. L., La propiedad privada en el sistema del Derecho Civil
Contempordneo..., cit. Sobre la accion reivindicatoria, pags. 263-305 (y sobre identifica-
cion de la cosa, pags. 300-301).

(17) FErRNANDEZ OTERO, J. R., La accion reivindicatoria, cit., pags. 41-43.

(18) PrRATS ALBENTOSA, L., Deslinde y reivindicacion..., cit., pag. 208.
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Por tanto, del breve repaso podemos deducir que los autores han aportado
relativamente poco a la cuestion que nos ocupa, y en sus trabajos se limitan
a comentar, con mayor o menor extension, la doctrina del TS sobre el tema.
Por ello, parece que serd el andlisis de estas sentencias el que nos aporte las
ideas mds importantes con las que trabajar. Sin embargo, cabe destacar, ya,
alguna idea de interés: de entrada, la identificacion de la cosa es una cuestion
de hecho, pero la jurisprudencia lo exige con gran rigurosidad. Légicamente,
no se puede ejercitar esta accidén para exigir la restitucién 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 continuacién, de qué modo nuestros tribunales se han
ocupado de la concreta cuestién. 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 rdstica o un terreno, supuesto mds frecuente con
diferencia y, en segundo lugar, todos aquellos otros casos en los que la cosa
en cuestiéon no es una finca ristica o terreno (puede ser una vivienda, una
cosa mueble, etc.). Este segundo bloque es secundario y heterogéneo, mien-
tras el caso de las fincas rusticas es abrumadoramente mayoritario. Sélo el
primer bloque serd objeto de nuestras reflexiones.

2. LA IDENTIFICACION DE LA FINCA RUSTICA: SENTENCIAS DE INTERES

El simple repaso por las sentencias de nuestros tribunales acerca de los
supuestos en que se reivindica una cosa producird en el investigador la cer-
teza de que el caso de la reivindicacién de fincas rdsticas o de terrenos
agricolas es el supuesto mds 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 limites 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 reivindicaciéon de una finca rustica, y desde hace bastante
tiempo. Por ello, vamos a comenzar acotando nuestro campo de estudio y, de

(19) Sirva para ejemplificar esta cuestion la STS de 14-11-1950 (M. A. 1767), que
expresamente descarta que la accidn ejercitada se trate de una accién reivindicatoria de-
bido a que se estd reclamando una «prestacion dineraria sin especificacion», 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 limite 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),
asi como sentencias de tribunales inferiores (22).

Por dltimo, al ser tan elevado el nimero de sentencias con el que traba-
jaremos, y de las que incluiremos algunos parrafos textuales, consideramos
preferible no exponer los datos del supuesto de hecho de cada una de ellas,
salvo en algiin caso especialmente relevante. Como podemos imaginar, en
todas ellas alguien reivindica una concreta finca rustica que se considera
como propia y que es poseida por otra persona. Esa base, por tanto, existird
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. Ademads, se ocupa de un supuesto en el que los limites se fijan
mediante un contrato de transaccién, algo bastante peculiar. En el Conside-

(20) Nos limitaremos, respecto de éstas, a citar las mds 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 intencién 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 situacién, 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 Cataluiia 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 Cataluiia 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 (Seccién 3.%) 30-11-2004 (Marginal 317667) y Asturias
(Seccion 5.%) 23-2-2005 (Marginal 91190).

(23) M. A. 1112.
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rando Quinto incide en la labor identificadora de la accién de deslinde (iden-
tificacién 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
determinacion total de la finca objeto de pleito, e indica que es necesario
tener en cuenta, entre otros argumentos, el siguiente:

«B) Que la identificacién de una finca, a efectos reivindicato-
rios, cuando se trate, como en el presente caso ocurre, de discusion
de emplazamiento o ubicacién con relacion a otra colindante y cuan-
do su dominio viene amparado por titulacién documentada con sub-
siguiente inscripcidn registral, es una actividad probatoria tendente
a la determinacion por los medios de prueba adecuados en derecho
y singularmente la pericial, de tener que acudir a esta manifestacion
constatada, no solamente de su realidad fisica, sino que también, y
fundamentalmente, su indubitado emplazamiento o ubicacion relati-
va con referencia a las colindantes en vista de sus linderos escritu-
rados, es decir, su exacta configuracién topogréafica...».

El Considerando tercero se va a centrar en esta cuestion (26), y en dicha
necesidad de determinacion, 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 argumentacién, de
un dictum no predeterminante, como hipdtesis o presupuesto para luego afirmar —como
antes se ha dicho, en relaciéon con la de primer grado que acepta— que con el deslinde
se consigue la identificacion de la finca reivindicada; y ademds porque el error que
entonces se alegd y ahora se acusa como base de la ineficacia del acuerdo de deslinde, en
cuanto se cometid equivocacién al describir la finca y atribucion consecuente a la contra-
parte, es circunstancia que no se probd en el pleito ni ahora se articula por la via perti-
nente...».

(25) M. A. 1414.

(26) «CDO.: (...) hace que si puede ciertamente identificarse la parcela controvertida
como realmente existente en el aspecto fisico, cual reconoce la sentencia recurrida, no
pueda ser adecuadamente determinada en su exacto emplazamiento o ubicacion relativa,
o sea precisada topograficamente 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 topograficamente
la situacion relativa sobre el terreno de cada una, pues solamente asi es como podrd
determinarse tanto si dicho Instituto, con la actividad constructiva que realiz6 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 extension 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 juridicamente, toda
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piedad en el Considerando Cuarto y busca siempre la verdad material. Esta
es una idea que se habia visto reflejada en sentencias anteriores a 1980, que
quedaron fuera de nuestra investigacion (27).

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

pretension reivindicatoria de todo o parte de ella, y concretamente con relacion 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 expresion 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 conexién con la ambigiiedad de su exacto em-
plazamiento o ubicacidn, o sea, determinacion real topografica, en relacion con el camino
de las Barreiras con que delimita en uno de sus vientos, dada la extension de aquél,
implica apreciacion de real existencia, pero no de exacto emplazamiento o ubicacion, en
el aspecto relativo, con relacién a las heredades colindantes, necesariamente requerido
para entender identificacion a fines de reivindicacion, puesto que, de una parte, como tiene
ya declarado esta Sala en sentencia de 4 de mayo de 1928, el pleito de reivindicacién no
es simplemente de cabida de fincas, sino de identificacién en todos sus aspectos, de tal
manera que si no pueden determinarse los linderos exactos de dos fincas y concretamente
la zona de situacién de ellos, es evidente que para que pueda prosperar la accioén reivin-
dicatoria lo primero que debe hacerse es pedir un deslinde, donde teniendo presentes los
correspondientes titulos quede perfectamente delimitada, y por consiguiente identificada
real y juridicamente cada finca y con mas precisién su adecuado emplazamiento o ubica-
cién sobre el terreno, y, de otra parte, por la sencilla razéon 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 identificacion es de los atribuidos, por su carac-
ter factico, a la competencia exclusiva del Juzgador, sin embargo es revisable por la via
del nimero 7.° del articulo 1.692 de la LECiv cuando existan documentos auténticos,
tenidos en cuenta como presupuesto para la emision del dictamen pericial para su logro,
que acrediten, por si solos, sin acudir a mayores razonamientos, y por simple compara-
cion, un resultado distinto del admitido por el Tribunal de Instancia, cual sucede en el
presente caso, en que, seglin viene dicho, la propia titulacién aportada por el demandante,
en apoyo de su pretensién reivindicatoria, pone claramente de manifiesto, sin duda alguna,
que falta la precision delimitadora documental para poder determinar pericialmente con su
base el correcto emplazamiento o ubicacion relativa de la parcela del demandante, o sea,
su precision topografica, 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 continda con la cuestién: «...y doctrina legal constitui-
da por la jurisprudencia constante de este Tribunal relativa a los requisitos para el ejercicio
de la accion 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 valoracién
del juzgador de instancia acerca de la determinacién de la cosa, siempre que
se pruebe adecuadamente. Sobre esta cuestion se volvera posteriormente,
pues es problemadtica (30).

«...los (requisitos) relativos a la identidad de la cosa que se
reivindica y a la posesion o detentacion por el demandado son fun-
damentalmente de hecho y las afirmaciones que al respecto haga el
juzgador en la instancia s6lo podrdn ser combatidas a través del
medio limitado que ofrece el nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley
Procesal, es decir, demostrando la concurrencia de error de hecho o
de derecho en la valoracién o apreciacién de las pruebas hecha por
la Sala de instancia».

Bésica 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, situacién y linderos de la
finca en cuestién (32). Recogemos literalmente sus dos primeros Consideran-
dos, debido a la importancia de su argumentacion, que tan seguida serd pos-
teriormente:

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

de 1929, para la identificacion de una cosa no es bastante que se describa en el titulo
presentado con la demanda de reivindicacién, 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 precision, y al no estarlo, por requerir un previo deslinde al efecto,
falta el cumplimiento del requisito de la identificacién, esencial para la viabilidad de toda
reivindicacién derivada de la aplicacion del precitado articulo 348, y por tanto de la
detentacion 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 fisica, no sucede lo mismo en cuanto a su exacto emplazamiento o ubicacién,
o0 sea, en cuanto a su determinacion topografica y consiguiente situacién sobre el terreno,
que en tanto no se efectie, mediante el preciso previo deslinde, determina no pueda
conocerse si la pretendida detentacién 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 articulo 9.1 LH establece la necesidad de detallar en la inscripcién registral
de una finca su naturaleza, situacién y linderos, asi como su medida superficial.
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norte, que, segun los propios titulos 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
nimero 509, cuya integra titularidad el accionante se atribuye, a
mds de que en la sentencia impugnada se declara, declaraciéon ob-
tenida de la conjunta apreciacion probatoria, que el tal interpelado
ademds de ser duefio del trozo de terreno en que se ha edificado, y
que esta 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 cafias y posteriormente tal cerramiento fue
sustituido por ladrillo en el afio 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 valoracién de las probanzas
practicadas, se alzan seis motivos de casacion, de los cuales cobra
especial relieve el articulado con el nimero 3, en el que, al amparo
del ordinal séptimo del articulo 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
equivocacién del Juzgador; motivo que ha de perecer, dado que,
como esta Sala tiene reiteradamente establecido, no tienen el carac-
ter o condicién de auténticos, aquellos documentos en los que el
ejercicio de la accién se asienta y que han sido examinados por
el Juzgador en su momento, y en tal supuesto estdn, tanto la escri-
tura de donacién, como el documento originario de adquisicién 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 conclusiéon
de que ni se habia identificado la finca, ni tampoco acreditado la
titularidad dominical del accionante sobre la que pretendia reivindi-
car, sentencias de 21 de junio de 1972, 13 de octubre de 1981 y de
18 de febrero de 1982; falta de identificaciéon que, contrariamente a
lo sostenido por el recurrente, ademds resulta de los propios docu-
mentos por €l 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 poligono catastral nimero 509, ni
que dentro de la misma esté aquello a lo que la reivindicacién se
contrae y no en el terreno de la exclusiva propiedad del demandado
comparecido; a lo que cabe afiadir que el documento auténtico debe
probar por si solo la certeza de lo afirmado por el recurrente, sin
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necesidad de acudir a conjeturas o interpretaciones mas 0 menos
légicas, a las que necesariamente habria de acudirse en el caso
enjuiciado, cuando del contenido de tales documentos no resulta
acreditada, ni la identificacién de la finca a la que la reivindicacién
se contrae, ni la titularidad que sobre su totalidad el demandante
ostente; razonamientos a los que, por ultimo, ha de afiadirse que, la
identificacion de la finca ha de hacerse de forma que no ofrezca
duda cual sea la que se reclama, fijando con la debida precisién su
CABIDA, SITUACION y LINDEROS, y demostrado, con cumplida
probanza, que el predio reclamado es aquél al que se refieren los
titulos y los demds medios probatorios en los que el actor funde su
derecho, identificacién que exige un juicio comparativo entre la
finca real contemplada y la que consta en los titulos, lo que, como
cuestion de hecho, es de la soberana apreciacion 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 titulos, documentos y demads
tipos de pruebas (a solucionar la cuestién dedicara los Considerandos Segun-
do y Tercero).

La STS de 31-10-1983 (34) hace referencia a la accion declarativa de
dominio, pero realiza argumentaciones acerca de la identificacién de la cosa
que resultan perfectamente aplicables al caso que nos ocupa. En su Conside-
rando Segundo indica expresamente que no se acredité la cosa en los titulos
aportados, y en el Considerando Cuarto concluye desestimando el motivo
oportuno ante dicha falta de acreditacion. También otra sentencia de la mis-
ma fecha, STS de 31-10-1983 (35) reflexiona acerca del éxito en el ejercicio
de la accién 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.% el éxito de la accidn reivindicatoria requiere, segin cons-
tante a la vez que pacifica doctrina jurisprudencial, la perfecta identificaciéon 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.°: La resolucién impugnada establece a
tales efectos en su 7.° considerando, que “lo que no se ha acreditado es que tales fincas
fueran propiedad de dofia Vicenta en el momento de su fallecimiento y es a este respecto
un dato revelador de que habian sido efectivamente vendidas con anterioridad a su 6bito,
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La STS de 5-12-1983 (37) recoge la doctrina seguida acerca de la ins-
cripcién catastral a efectos de demostrar la propiedad (38), y la STS 22-12-
1983 (39) retoma la idea del doble aspecto que presenta la identificacién de
la finca en su Considerando Segundo, algo en lo que se detendrdn también
sentencias posteriores:

«...es doctrina reiterada de esta Sala, la de que son requisitos
esenciales para el éxito de la accién reivindicatoria, los de justo
titulo de dominio a favor del actor, identificacién de la finca objeto
de éste y que ella sea detentada o poseida por el demandado, y cabe
afirmar que el segundo de los requisitos sefialados tiene un doble
aspecto; por una parte, el de fijarse con claridad y precisién la
situacion, cabida y linderos de la finca, de modo que no pueda

el que los albaceas no las incluyeron en su particién y como en tales fechas estaban
catastradas a nombre de la difunta, hicieron constar tal venta, en la misma escritura de
particién”; 3.°: pero es que ademds, son los propios actores y hoy recurrentes quienes en
el hecho 3.° de la demanda describen una finca que sefalan con la letra “B”, como “otra
a 'Las Datas y Piquetén’, en términos municipales de Pasarén y Tejadas de Tiétar,
destinadas a pastos y cereal, de cabida 50 hectareas aproximadamente, que linda por
Saliente con fincas de Demetrio A., Victor M., Julian G., Vicente M. e Isidoro M.;
Poniente, con camino de La Barca de Bazagona y Norte, con fincas de dofia Vicenta M.”;
y a su vez, la finca que indica en el mismo hecho con el nimero “E” la describen asi: “otra
a 'Las Datas y Cerro de la Paja’, de cabida de 12 hectdreas, destinadas a pastos y
cereales, que linda por Salientes, con olivar de los herederos de don Indalecio I.; Me-
diodia, 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.°: 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
Datas’ y 'Piquetén’, situada en término municipal de Pasar6n de la Vera, que linda por
el Norte, con la finca de don José de la C. G., de Julian G. T. y de dofia Carolina T. de
la C.; Saliente, con las de Indalecio S. I. y otras de Julian G. T.; Sur, término de Tejada
de Tiétar y Poniente, con camino de "Las Datas’, ‘Prado Manzano’ o "Matén’; 5.° 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 dltimo, que tampoco puede lograr éxito el motivo deci-
motercero del recurso que, volviendo al error de hecho y por el cauce del nimero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley Procesal, arguye tal vicio citando como documento auténtico la
certificacién expedida “por el Servicio de Catastro de Rustica de la Delegacién Provincial
de Albacete referida al término municipal de Chinchilla”; porque ademaés del laconismo
de sus datos, cuya posible relacion con las cuestiones planteadas no se advierte, carece de
literosuficiencia para evidenciar por su sola lectura la denunciada equivocacion evidente
del juzgador, hasta el punto de que la recurrente se ve precisada a acudir a otros elementos
de conviccion para avalar su razonamiento de que “la parcela que los actores recurridos
dicen pertenecerles es la nimero 19 del Poligono 1217, 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 cudl es la que se reclama, identificacién documental expre-
sada en la demanda, consecuente a los titulos en los que la accién
se basa; y por otra, que de modo prictico se acredite en el juicio que
el terreno reclamado es aquél al que el primer aspecto de la iden-
tificacion se refiere, debiendo sefialarse que la decision del Tribunal
Sentenciador sobre este extremo tiene el cardcter de hecho...»

La STS de 17-1-1984 (40), como la STS de 31-10-1983 ya citada, tam-
bién se refiere a una accioén declarativa de dominio, no reivindicatoria, pero
con reflexiones dutiles en lo que toca a la identificacion de la cosa (en su
Considerando Tercero) (41), y la STS de 25-2-1984 (42) considera que no
cabe la impugnacién que se plantea, pues no existe demostracién 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 accion declarativa de propiedad se exigen los mismos requisitos
esenciales que para la reivindicatoria, entre los que figuran la posesion de la cosa por el
demandado, o al menos una posicion frente al dominio que lo haga dudoso o lo desco-
nozca, y también la misma accion 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 accion reivindicatoria; pero en
cuanto a la identificacion, dice la sentencia de 3 de febrero de 1967, que no hay que llegar
al extremo de negarla por discrepancias no esenciales, pues, segtin 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, extension y demds 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 identificacion, teniendo para ello
presente todos los elementos aportados al pleito; ¢) esta doctrina es la aplicada en la sen-
tencia recurrida, en cuanto que sin lugar a dudas declara la legitimidad del titulo de la
demandante y recurrida y su aportacién al pleito; la identidad de la finca sin mas reserva
que acordar un deslinde, preciso dada la confusién de alguno de sus linderos, y la posesién
que del inmueble ostentan algunos de los demandados que lo invadieron con motivo de
la explotacidn 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 usucapién
o prescripcion adquisitiva entre presentes, son de inferior naturaleza que los actos pose-
sorios de la demandante tendentes a la reclamacion 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 asi: «CDO.: (...) ha de ser recordada
la insistente jurisprudencia sobre el doble aspecto de su significado y de su naturaleza en
el ambito de la casacién, esto es, que la identificacion a efectos reivindicatorios no con-
siste s6lo en describir la cosa reclamada, fijando con precision y exactitud la cabida y los
linderos, sino que ademds ha de ser DEMOSTRADO “SIN LUGAR A DUDAS” que el
predio topograficamente sefialado es el mismo a que se refieren los documentos y demas
medios de prueba utilizados, lo que implica un juicio comparativo entregado a la soberana
valoracién del Tribunal de instancia con cardcter factico, s6lo combatible por la via del

556 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



La identificacion de la finca ristica a efectos de accion reivindicatoria...

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
nimero cinco del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y denuncian: el primero la infraccién del
articulo mil cuatrocientos setenta y tres del Cédigo Civil, y el se-
gundo el articulo 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 articulo mil cuatro-
cientos setenta y tres del Cédigo 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 factico, se trata de dos pro-
pietarios de fincas colindantes, que, mediante sendos expedientes de
exceso de cabida, han pretendido ampliar reciprocamente la exten-
sién de sus propiedades, produciéndose una indeterminacion en los
linderos sureste y oeste de las fincas del actor y demandado respec-
tivamente, sélo clarificable mediante el oportuno deslinde, pues en
nuestro sistema registral las inscripciones que obtuvieron actor y
demandado, no gozan de la naturaleza de titulos 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 estd identificada. Su descripcién es la siguiente:
“Resto de la descrita finca de origen, que tiene, de cabida, 72 areas,
15 centidreas, 12 y media milidreas 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 aqui 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 descripcién 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 aplicacién de la cabida, el cuarto linde-
ro, que es comun con los demandados. Da idea pues de una situa-
cion, incluso de una forma cuadrangular y de una cabida, suficientes
para la identificacion, con la exactitud exigible. Por otra parte, ale-

ndmero 7.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por haber incurrido la sentencia en error
de hecho o de derecho en la ponderacion probatoria probatoria...»

(44) M. A. 5049.

(45) M. A. 5454.
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gada la usucapién por los demandados, tal alegacién implica el
conocimiento del lugar geogréfico al que se refiere y que trata de
amparar en un titulo 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
casacion, y reflexiona sobre como se utiliza la existencia de distintos docu-
mentos a la de identificar una finca:

«...sentencia contra la que se interpuso el presente recurso de
casacion por infraccién 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
nimero 51 del Poligono 11 del Catastro, parcela que, el mismo
Catastro indica que, juntamente con las nimeros 52, 56, 60 y 63,
forman la finca del causante de los actores don Mariano M. S., no
delimitdndose 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 publica,
por lo que no sélo queda identificada la finca sino que, ademads,
coincide con la que es parte de la de los actores a que se refiere el
Catastro. B) Que, en cuanto a la identificacion de la finca, basta
observar el titulo de propiedad de los actores en relacién con el
certificado del Catastro y el informe pericial para darnos cuenta de
que los tres coinciden en cuanto a la situacién por lo que, en defi-
nitiva, la finca litigiosa se halla plenamente identificada y corres-
ponde a la que reclaman los actores (Considerandos 4.° y 5.° de la
resolucién 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 identificacion de la finca es necesaria para ejercitar con
éxito la accion 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 histérico, 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
declaracién de principios de gran utilidad en multiples sentencias, y que tiene
su inspiracién en la ya citada STS de 20-3-1982: «a tenor del articulo 348 del
Cdédigo Civil es preciso, entre otros, que el reivindicante pruebe la identidad
del objeto reivindicado, que referido a fincas risticas exige la precision de su
cabida y linderos». Esa especificacion, que sin detallar tanto se repetird con
frecuencia, es expresada en el Fundamento de Derecho Primero de esta sen-

(49) M. A. 8854.

(50) «TERCERO.—EI Ayuntamiento de Zalla, por su parte, pretende justificar la po-
sesion y ocupacién de la finca, sobre la que al parecer se concreta la demanda, en una
posesion inmemorial de la misma, que dio lugar a su inscripcion registral de acuerdo con
los tramites que sefiala el articulo 206 de la Ley Hipotecaria, practicindose el asiento
registral con fecha 27 de julio de 1929, y en cuya inmatriculacién aparece la finca descrita
como: “Monte denominado Sierra del Picon, término de Zalla, que linda por el Norte y
Oeste con jurisdiccion 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 nimero 1568”. De los informes
periciales, y del reconocimiento judicial practicado en periodo probatorio, parece deducir-
se, que en la realidad fisica, la ubicacion de ambas fincas pudieran confundirse, o coincidir
parcialmente, correspondiendo en exclusiva a la parte demandante la identificacién exacta
del terreno que reivindica, ademds de presentar titulacién idénea que justifique su prefe-
rente derecho dominical; y a este respecto conviene aclarar: A) El titulo en el que los
demandantes fundan su derecho fue creado a virtud de las manifestaciones que se hicieron
en la escritura de adicidn de herencia de 11 de marzo de 1981, pues aunque en la misma
se hacia referencia a la adquisicién de la finca como consecuencia de la recompra efec-
tuada por la causante a su hijo con fecha 4 de noviembre de 1925, se modificé sensible-
mente este antecedente, variando la descripcién de los linderos, y sefialindose una cabida
que en ninglin momento habfa figurado en la titulacion, razones que obligaron al Regis-
trador a declararla como no inscrita; B) En el primitivo titulo del afio 1864 la descripcion
alli efectuada, y perpetuada después en los antecedentes que se aportan, es distinta de la
figurada en el titulo reivindicativo, pues ademas de no contener referencia alguna a los
linderos Este y Oeste, la extension superficial en principio tenia referida a un nimero de
pies de arboles, que a simple vista parece estar un tanto desproporcionada en relacién con
la superficie actualmente inscrita de 63.660 m? al corresponder tedricamente casi 120 m?
por drbol; y C) El monte inscrito a favor del Ayuntamiento estd situado integramente
dentro del término municipal de Zalla, pero lindando por dos puntos cardinales con la
jurisdiccion de Sopuerta; la finca que se reivindica aparece situada en toda la titulacion,
citada por la parte actora como antecedente, en el término municipal de Sopuerta; y
curiosamente, en el reconocimiento judicial se hace constar que, segin el plano del afio
1983, aportado con la demanda, en el lindero norte de la parcela reclamada estd situado
el basurero del Ayuntamiento, sin que en los autos se haya efectuado, ni aparezcan des-
lindados, los limites de los municipios colindantes. Con estas indeterminaciones puramen-
te objetivas, deducidas de los documentos aportados, no se cumple el requisito de la iden-
tificacién y localizacién exacta, y con toda precision, 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 identificacién, y en el
Fundamento de Derecho Segundo se le dedica la atencién oportuna (52). En

(52) «SEGUNDO.—Contra dicha sentencia, como se anticipd, 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 nimero 49 del Catastro Muni-
cipal y en ambos recursos, en sus respectivos segundos motivos se denuncia la infraccién
que la sentencia ha cometido al violar lo dispuesto en el articulo 348 del Cédigo Civil,
segtin la jurisprudencia que lo interpreta sobre los requisitos de la accién reivindicatoria en
el que cobra especial interés —aparte de los relativos al titulo del accionante y a la posesion
de la finca reivindicada del destinatario de la accidn, indebida hasta entonces— el relativo
a la identificacion de la finca reclamada, pues la propia Sala reconoce la inexactitud o falta
de precision 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 cuestién de
hecho reservada a la sentenciadora —STS de 20-12-1982... “El éxito de la accién 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, titulos y demas
pruebas en que el actor funde su pretension; problema que, por su caracter factico, esta
atribuido a la competencia del Juzgador de instancia y es sélo revisable por la via del
nimero 7 del articulo 1.692 LEC”... 7-10-1985... “La identificaci6n de la finca implica un
juicio comparativo confiado al Tribunal de instancia con cardcter factico”... 31-10 y 22-12-
1983... “La accion reivindicatoria requiere la perfecta identificacion de la cosa objeto de
la misma; lo que constituye un juicio valorativo reservado al Juzgador de instancia, que
solo puede aplicarse en casacion si se acredita que el mismo fue arbitrario, utilizando la
via del nimero 7, articulo 1.692 LEC”, y 23-5-1984... “La expresion de un limite equivo-
cado no impide el éxito de la accién si no enerva la plena identificacién del inmueble”—
ha de subrayarse que en esa identidad que es tanto como fijacién fisica de la finca en el
terreno o porcion teldrica sobre la que se asienta, la delimitacién de su contorno o situacion
perimetral es consustancial para dicha identificacién y distincién con otra u otras cuando
ello se discute —y al margen de que la cuestion material de extension o linderos puede
encontrar otra via especifica de discusion o tutela: acciones de deslinde o amojonamiento
de los arts. 384 y sigs. del Codigo Civil—, siendo, pues indispensable al efecto, sefialar
nitidamente los limites que la individualizan respecto a las contiguas o colindantes, por eso
mismo para asi no s6lo prefijar la existencia del dominio que se declara sino la misma
individualizacién precisa para aquella identidad, por lo que en aplicacién 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 fijacién de
los linderos en algunas ocasiones, u otras similares, hace que, sin duda la prueba de esta
identificacion sea dificil, pudiendo no obstante concretarse al respecto: que del resultado
de la prueba de reconocimiento judicial efectivamente existen con las caracteristicas fisicas
aproximadas que se dicen por los actores —la exactitud de los linderos, si se debate, sera
en todo caso objeto de un pleito ulterior con quien los desconozca— que el plano levantado
en el aio 1854 por el Ayuntamiento de Rubi y declaraciones de testigos, reconocen la
sustancial coincidencia de aquel plano levantado el siglo pasado con la actual finca nime-
ro 49, Folio 1 del Catastro —ya que las pequefias divergencias perimetrales entre unas y
otras fincas se explican por la incomparecencia de los actores con sus oportunos titulos al
momento de la confeccién del registro fiscal—; y que el hecho de que la certificacion 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 podran ser debatidos y desentra-
nados en otro procedimiento distinto al presente”, de lo que claro es, se deriva que el litigio
no responde a un problema de concrecion 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, serd el Fundamen-
to de Derecho Tercero el que se ocupe de la cuestion de la identificacion de
las fincas, en estos términos:

«TERCERO.—Acogidos al ordinal 5.° del articulo 1.692 de la
Ley Procesal Civil, se formulan los motivos tercero y quinto; en el
tercero se alega infraccién de la doctrina legal contenida en las sen-
tencias que cita, al concluir la sentencia recurrida de forma ilégica,
inverosimil y absurda, se dice, en su afirmacién de la identificacion
de las fincas de autos, y en el quinto se alega infraccién de la doc-
trina legal acerca de la necesidad de acreditar, junto con la identifi-
cacion documental, la identificacion 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 identificacién
de la finca ha de hacerse de forma que no ofrezca duda cudl sea la
que se reclama, fijando con la debida precision su cabida, situacion
y linderos, y demostrando, con cumplida probanza, que el predio
reclamado es aquel al que se refieren los titulos y los demas proba-
torios en los que el actor funda su derecho, identificacion que exige
un juicio comparativo entre la finca real contemplada y la que conste
en los titulos, lo que, como cuestién de hecho es de la soberana

(53) «CUARTO.—En consecuencia y siguiendo la linea jurisprudencial de las STS
de 30-11-1988... “Si faltan datos que contribuyan a la descripcion fisica de la finca en su
situacién y forma, no concurre el requisito de la identificacién indispensable para que
prospere la accidn reivindicatoria”... y la de 20-12-89, que dice asi... “De los informes
periciales y de reconocimiento judicial practicados en periodo probatorio parece deducirse
que en la realidad fisica la ubicacion de ambas fincas pudiera confundirse, o coincidir
parcialmente, correspondiendo, en exclusiva, a la parte demandante la identificacion exac-
ta del terreno que reivindica, ademds de presentar titulacién idénea que justifique su
preferente derecho dominical; mds habida cuenta las indeterminaciones puramente obje-
tivas, deducidas de los documentos aportados, no se cumple el requisito de la identifica-
cién y localizacién, y con toda precision 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 emitié la sentencia de primer grado en uso de su
auténtico principio de inmediacién valorativo de la realidad factica controvertida F.J. o
Considerando 2.° de la misma que dice: “Que las pruebas practicadas para la identificacién
de las fincas reivindicadas se pueden clasificar en: documentales (inscripcion en el Regis-
tro de la Propiedad, Catastro, titulos de transmisién, e informes administrativos); perso-
nales (testificales de colindantes o vecinos); de observacion directa (reconocimiento judi-
cial)...” procede con la estimacién 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 imposicion de costas en las instancias».

(54) M. A. 1718.
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apreciacion 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 profusion de la identificacién 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 alusién
a la necesidad de determinar la finca por sus cuatro puntos cardinales, cues-
tién esta que serd muy utilizada por los Tribunales Superiores de Justicia en

(55) M. A. 8965.

(56) «...Conviene decir que la simple apariencia grafica de las fincas y con mayor
raz6n de las rusticas, aunque se pretende que sean lo mds expresivas e impresionantes a
la vista, no es dato abonable juridicamente 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 publicas mencio-
nadas como titulos que el actor invoca, no hacen referencia alguna a los huertos o enclaves
de los recurrentes. La extension 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, segun el Registro de la Propiedad, su cabida es de 127 hectareas,
50 édreas y 33 centiareas, para alcanzar en el Catastro, 136 hectareas, 30 areas y segun
medicién reciente ya el incremento es notorio, al atribuirse 300 hectdreas y 36 dreas.

(..)

El motivo procede ser estimado, pues si bien conforma doctrina jurisprudencial reite-
rada que todo lo referente a la identificacion del bien o cosa reivindicada, como cuestion
factica, corresponde su declaracién a los Tribunales de Instancia, su ataque en casacién
por el cauce adecuado, como sucede en el presente asunto, ha de tener acogida cuando se
patentiza que tanto la apreciacién de los hechos, en la documentacién que los reflejan,
como el juicio valorativo de los juzgadores en grado de apelacion, 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 aceptacioén de los
motivos segundo y tercero, que aducen, por la via del nimero 5.° del precepto procesal
1692, infraccion del articulo 609 del Cddigo 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 precisién, no sélo la cabida, sino también la
situacién exacta y linderos, con las corroboraciones probatorias de que los predios son
aquellos a los que se refieren los titulos. El reivindicante no ha cumplido esta exigencia
legal, tanto en sus demandas como en la fase probatoria, en la que debid llevar a cabo tal
acreditacion convincente, que, como queda explicitado, no alcanz6 en la forma directa que
es preciso, sin que baste la aproximada o intuitiva en la que incurrié la instancia.

El requisito de la identificaciéon no deviene de la inscripcion 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 titulo del que
se pretende deducir la atribucién del dominio, la accidén resulta improsperable (sentencias
de 31-10-1983 y 25-11-1991)».

(57) M. A. 9481.
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sus sentencias. Es breve pero rotunda en su tratamiento de la cuestiéon (Fun-
damento de Derecho Primero):

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

La pretensiéon que figura en el recurso deviene practicamente
imposible, pues si la finca no aparece identificada (y esto no se
pone en duda), dificilmente puede declararse que una heredad, que
solo figura formalmente en una escritura, y correlativamente en una
inscripcion, pertenece a una determinada persona; lo primero y esen-
cial serd determinar la realidad fisica 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 pidié en la
demanda era una declaracion respecto a la propiedad de una deter-
minada extension de terreno, y no de una inscripcion registral, su-
jeta, como dice la Ley, a una presuncion iuris tantum, que ha resul-
tado negativar.

La STS de 5-4-1994 (58) basa su argumentacion 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 identificacién de la finca no ofrezca duda alguna.

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

«SEGUNDO.—EI motivo segundo, por el cauce del ordinal 5.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega infrac-
cién del articulo 348 del Cédigo Civil entendiendo el recurrente que
resultan acreditados los requisitos que configuran la accién reivin-
dicatoria por ¢él ejercitada. Fundada la accién ejercitada en la titu-
laridad dominical del demandante adquirida por medio de la escri-
tura publica otorgada a su favor por el anterior titular registral y
habiendo inscrito el comprador su titulo 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 presuncién establecida por el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria, a favor del titular inscrito, con la
consiguiente facultad de reivindicar que otorga al propietario el
articulo 348 del Cédigo Civil, tiene la naturaleza de una presuncién
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 posesion
de la misma por el demandado-recurrido en virtud de justo titulo de
dominio desde el afio 1972, sin que tal declaracién 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 certificacion catastral a la hora de deli-
mitar la finca en cuestion:

«F. DE D. SEGUNDO.—Con redaccién idéntica a la del motivo
primero, por lo que incide en los mismos defectos de orden proce-
sal, el motivo segundo alega “infraccion de los articulos 348.2 del
Codigo Civil y del articulo 596.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
en relacion con el articulo 1.218 del Cédigo 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 €xito,
al estimar la Sala valenciana que mi representada tiene mds terreno
del que le corresponde segun titulo, cuando segin los documentos
obrantes a los folios 348 y 39, le faltan 296 dreas (sic)”.

(...)

En cuanto al documento obrante al folio 39, el mismo es una
certificacion 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 inclusién 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 dnimo del juzgador al convencimiento
de que, efectivamente, la propiedad pertenece a dicho titular; pero
no puede constituir por si sola un justificante de tal dominio, ya que

(61) M. A. 7493.

(62) M. A. 1992.
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tal tesis conduciria a convertir a los 6rganos administrativos encar-
gados de ese registro en definidores del derecho de propiedad y
harfa inutil la existencia de los Tribunales de Justicia, cuya misién
es precisamente la de declarar los derechos controvertidos”; no te-
niendo, por tanto, dicho documento por si solo fuerza probatoria
sobre la titularidad del dominio, con mayor razén ha de afirmarse su
ineficacia para acreditar la certeza de los datos fisicos de la finca,
como es el de su superficie. Tampoco, en relacion a este documento,
resultan infringidas las normas de valoraciéon de la prueba que se
citan en el motivo, por lo que procede su desestimacién».

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 accién reivindicatoria

(63) M. A. 2876.

(64) «DECIMOCUARTO.—En el quinto motivo se denuncia la infraccién del ar-
ticulo 348, apartado 2.°, del Cédigo Civil y la doctrina recaida en su aplicacion, 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 estimacion de la accion
reivindicatoria se requiere titulo de dominio, identificacién de la finca y posesién de la
misma por el demandado, pero es que, ademds y es lo que justifica la formulacién auté-
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 accién dicha “la
inequivoca identificacién de la finca, de tal modo que no se susciten dudas racionales
sobre cual sea”, afladiéndose (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 precision la situacion, cabida y linderos de la finca, por otra, que
se acredite que el terreno reclamado es aquel al que el primer aspecto de la identificacién
se refiere, y asi, la imprecision de los linderos asignados a la finca reivindicada en los
titulos 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 ubicacion 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 €l venga a reconocerse, en la practica, 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.", ello no puede
interpretarse como una falta de identificacién, ya que la parte de la finca sobre la que se
declara el dominio del actor sefior 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 contestacién a
la demanda por la entidad ' Vertrage, S. A.", con lo cual, no puede admitirse infraccién
alguna en torno al apartado segundo del articulo 348 del Cédigo Civil, ni, tampoco, de la
doctrina jurisprudencial interpretativa del mismo, lo que comporta la claudicacién del
motivo quinto del recurso, sin perjuicio de que en el tramite de ejecucion pudiera concre-
tarse el lugar de ubicacién de la "parte’ a que se refiere el fallo de la sentencia”».

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

La STS de 7-2-1998 (67) vuelve a incidir en la cuestion 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 contradiccion: 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 accion reivindicatoria es
preciso que concurran, seglin constante y pacifica doctrina jurisprudencial emanada de la
jurisprudencia de esta Sala, los siguientes requisitos: a) titulo legitimo del reclamante que
debe probar, b) identificacién de la cosa reclamada que ha de acreditarse con la debida
precision, y ¢) la posesion injusta de quien posea la cosa, y a quien en definitiva se re-
clama (como epitome 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 motivacién casacional. Pacifica y con-
solidada doctrina jurisprudencial emanada de sentencias de esta Sala determina que debe
fijarse con claridad y precision la situacion, cabida y linderos de la finca, objeto de la
accion reivindicatoria, de modo que no pueda dudarse cual es la que se reclama; y asi 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 identificacion
del objeto (cosa, bien, finca) es una cuestion de hecho, y por lo tanto reservada al Tribunal
de instancia, cuya actividad hermenéutica, en el presente caso, plasma la conclusién que
la finca objeto de la accién 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 casacion, pues
lo contrario haria devenir al mismo en una simple tercera instancia».

(67) M. A. 704.

(68) Esta cuestion se ha puesto también de manifiesto en otras sentencias posteriores
a 1980, que no hemos citado porque su interés era mas 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.—EI motivo primero,
al amparo del articulo 1.692.4.° LECiv, acusa infraccién del articulo 348, parrafo 2.° del
Cédigo Civil. En su fundamentacion se alega que la sentencia que se recurre incurre en
contradiccion, pues no da lugar a la accion declarativa interpuesta por el actor para que
declare que es propietario de la finca que adquiri6 en escritura ptblica, con sus lindes y
extension real, y sin embargo admite la reivindicatoria sobre el terreno que dice invadido
por el recurrente, en su dia demandado, por el lindero Este. Es contradictorio porque en
ambas acciones exige la jurisprudencia la identificacion de la finca, y si tal identificacion
no se ha logrado en el proceso y por ello se desestima la accién declarativa, no es cohe-
rente, sin embargo, que se dé lugar a la reivindicacién de parte del terreno.

El motivo segundo cita el mismo precepto (art. 348.2.° del Cédigo Civil), infringido,
insistiendo en que, al no estar identificada la finca segln la sentencia recurrida, debid
rechazarse la accién reivindicatoria que se ejercitaba segin 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 integramente por la recurrida, y las peticiones de la deman-
da rectora de este procedimiento. Como primera peticién, figura “la declaracién del de-
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En la STS 16-10-1998 (71) se trata sobre la identificacion de la cosa
reivindicada en dos partes diferentes; en primer lugar, en el tercer parrafo del
Fundamento de Derecho Primero:

«Respecto a la identificacion, entiende que la finca aparece
perfectamente identificada, pudiendo ser sefialada y reconocida,
debiendo significarse que incluso la sentencia desestimatoria del
Juzgado, con la que se conformé FEVE, senté que “existia una
posicion constante en cuanto a los linderos” y que la indetermina-
ciéon en la cabida —por la que denegé la accién ejercitada— no
entorpecia por si sola el ejercicio de la accién reivindicatoria, reco-
giendo también el hecho de la expropiacién de 3.123 metros cua-
drados, por lo que lo transmitido a los actores se extenderia a unos
2.161 metros cuadrados, aunque la existencia de diferencias en las
multiples mediciones, que oscilaban en unos 100 metros, fue una de
las causas de su sentencia desestimatoria».

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

«5.° 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 identificacion,
para la cual, conocida su naturaleza y situacién, 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 segin se ha descrito en la escritura (de
venta) y detallado en los planos con su extension real”. Es decir, de la totalidad de la finca
adquirida por la actora con su extension real que, segin dice en la demanda (hecho se-
gundo) es bastante mayor que la escriturada. La respuesta judicial es su desestimacion,
explicando el Fundamento Juridico Cuarto de la sentencia de primera instancia que ello
es por falta de identificacion suficiente, ya que “en el proceso no ha quedado fehacien-
temente acreditada la localizacién de los linderos Norte, Sur y Oeste en funcion de las
titularidades colindantes que se describen en la escritura de adquisicién”. Pero no obstante
la desestimacién del pedimento primero de la demanda, se estima el segundo, que se
refiere a la accion reivindicatoria y deslinde en cuanto al lindero Este, controvertido con
el demandado ahora recurrente, declarando cual debia ser la linea divisoria, y la invasion
sufrida por la demandada-recurrida en gran parte del suelo (3.394,47 m?) que la sentencia
califica ahora de su propiedad.

De todo lo expuesto se deduce la profunda contradiccién del fallo, pues si la finca
no estd identificada, mal se puede proceder a la fijacién de su lindero Este al no saberse
cudles son los otros linderos que han de sefalarse 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 m?,
en los que ha tenido lugar la invasién del colindante-demandado por el lindero Este; no se
puede saber, dadas aquellas premisas, la extension de la que es propietaria la actora.

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

La STS de 23-10-1998 (72) es muy completa respecto de como debe

identificarse una finca a los efectos de ejercitar una accién 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 casacidn se
encuentra en el ejercicio por don Antonio O. L., de una accién rei-
vindicatoria, al entender, junto a la prioridad o preferencia de su
titulo, la identidad de su finca registral, nimero 12.110 con la finca
registral nimero 8.909, cuya titularidad corresponde a la demandada
“Monte Igueldo, S. A.”» y la también finca registral nim. 4432-
duplicado, propiedad de dofa Josefina M. I. y don José Maria O. 1.
(...) en definitiva, lo tnico 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 presuncién, porque por los
datos aportados puede perfectamente llegarse a conclusiones diver-
sas, como es que dofla Juana G. Z. y los que intervinieron en el
expediente de posesidon no se equivocaron y son distintos perteneci-
dos, de distintos caserios, como se recoge en la inscripcién a que dio
lugar el referido expediente. Por todo ello, procede la revocacién de
la sentencia en el sentido de desestimar integramente la demanda».

Frente a tal sentencia recurre en casaciéon don Antonio O. L.

SEGUNDO.—Antes de entrar en el examen de los motivos, con-
viene dejar sentado que la accién que se ejercita contra el tenedor o
poseedor de la cosa para que la reintegre a su duefio requiere que
éste pruebe cumplidamente el dominio de la finca que reclama, la
identidad de la misma y su detentacién o posesién 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 identificacién, de manera

(72) M. A. 7553.
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que no se susciten dudas racionales sobre cudl 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 precision, pues de no estarlo y requerir-
se un previo deslinde al efecto, faltaria el cumplimiento del requisito
de la identificacion, esencial para la viabilidad de toda reivindica-
cién (sentencia de 12 de abril de 1980), debiendo demostrarse sin
lugar a dudas que el predio es topograficamente el mismo a que se
refieren los documentos y demds medios de prueba (sentencias de 8
de abril de 1976, 31 de octubre de 1983 6 25 de febrero de 1984),
siendo la decisién del Tribunal sentenciador en orden a la identifi-
cacion de la finca reivindicada cuestion de hecho (sentencias de 9 de
junio de 1982, 22 de diciembre de 1983, 15 de marzo de 1986 6 3
de noviembre de 1980), de manera que hoy sélo puede impugnarse
por error de derecho en la valoracién 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 titulos 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 certificacién
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 s6lo a datos fisicos de la finca (descripcion, linderos, conte-
nido, etc.) nada mas, no sienta ninguna presuncion de posesién dominical en favor del que
en €l 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 mas razén no pueden ser tampoco por si mismas prueba de una posesién
a titulo de dueiio.

Tan es asi, 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 rechaz6 la enmienda que pretendia una adicién al articulo 24 del si-
guiente tenor: “También podréan inscribirse en el Registro de la Propiedad la posesion de
los inmuebles, en virtud de certificacion que expidan las oficinas catastrales con referencia
a los Registros Fiscales de la Propiedad ristica y urbana a favor de las personas que en
los mismos figuren con el cardcter de propietarios” (Enmienda 27, Diario de Sesiones 96,
de 4 de marzo de 1909). Es decir, que, el expediente para inscribir la posesion en el
Registro cuando el propietario careciese de titulo escrito de su adquisicién, o teniéndolo
fuera defectuoso o por cualquier razén no pudiera inscribirlo (art. 22 de la Ley de 1909),
no podia ser sustituido por el certificado del Catastro (Diario de Sesiones 98, 6 de marzo
de 1909, pags. 2920 y 2921)».
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1999 (75) se vuelve sobre la necesidad de precisar la cabida, situacién 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 cuestion de los
datos de hecho en la inscripcion registral de una finca (78), y la STS de 1-
2-2000 (79) en la conviccién jurisprudencial de que la identificacién de la
finca es cuestiéon de hecho (Fundamento de Derecho Segundo).

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

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

(75) M. A. 749.

(76) M. A. 6359.

(77) M. A. 9756.

(78) Fundamento de Derecho Tercero: «Ademas, hay que consignar al respecto que
la fe publica registral actia asegurando la existencia y contenido juridico de los derechos
inscritos, pero no garantiza la exactitud de los datos de puro hecho relativos a la descrip-
cién 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 mds recientes—. Asi, una reiterada doctrina jurisprudencial tiene declarado que la fe
publica registral no se extiende a los datos y circunstancias de mero hecho que se cons-
tatan en el Registro, tales como la naturaleza, situacion, linderos y superficie de la finca
inscrita, y si bien en las afiejas Resoluciones de 21 de marzo de 1953 y 25 de enero de
1958 se ha recogido que tales circunstancias materiales o fisicas se encuentran amparadas
por el principio de legitimacion registral formulado por el articulo 38 de la Ley Hipote-
caria, ello lo es tan sé6lo con la fuerza y virtualidad de una presuncion iuris tantum, como
ha destacado la sentencia de 28 de marzo de 1979. Senala, asimismo, la sentencia de 1
de julio de 1995, que el Registro de la Propiedad carece de una base fisica fehaciente, ya
que reposa sobre simples declaraciones de los otorgantes y por ello caen fuera de la
garantia que presta cuantos datos registrales se corresponden con hechos materiales o
fisicos, tanto a los efectos de la fe ptblica como de la legitimacion registral, sin que, por
tanto, la institucion 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 presuncion no iuris et de
iure, sino iuris tantum, razon 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 identificacién de la finca,
a efectos de reivindicacidn, y ello provoca el fracaso de la acciéon (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 poseida de modo polémico
es la que se reivindica, y a solucionar la cuestiéon se dedica el Fundamento
de Derecho Tercero (83). Ademas, en el parrafo final de dicho Fundamento de
Derecho se incide en que estamos ante una cuestion de hecho (84).

(81) M. A. 4855.

(82) M. A. 6422.

(83) «TERCERO.—Alegan los recurrentes que la finca por ellos poseida no es la
finca que reivindica la entidad actora. Pretenden esta falta de identificacién alegando que
adquirieron la finca poseida en virtud de contrato privado de opcién 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 Fermin D.
R., figurando como vendedora “Nuestra Sefiora de Viviendas, Sociedad Cooperativa Li-
mitada” y como comprador el demandado don José Ignacio de F. B., casado con la
demandada dofia Josefa I. M., el dia 5 de junio de 1993, con referencia a finca nimero...
local comercial seiialado con el ndmero 3, en planta baja del bloque III del conjunto de
edificios compuesto de doce bloques unidos entre si, sitos en Segovia, en el poligono
“Nueva Segovia”, en la manzana M-11-A. Tiene una superficie ttil de 96 metros, 79 de-
cimetros cuadrados. Linda: al frente, donde tiene la entrada, zona sin edificar del proyecto;
derecha, zona verde del proyecto; izquierda, local comercial nimero 4; y fondo, vivienda
tipos 8 y 21, letras A y D, inscrita en el Registro de la Propiedad nimero 1 de Segovia
al tomo 3.223, libro 484, folio 27, finca registral ndmero 27.550, inscripcién 4.*

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 casacién, acredita
que se refieren a la misma finca, con los linderos descritos registralmente (finca registral
nim. 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 inscripcién 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 inscripcién 4.*

Esta diferencia sefialada entre las referencias a la inscripcion primera y cuarta, no tiene
valor para determinar una falta de identificacién de la finca reivindicada, que originaria
su necesaria desestimacion; ya que en la comparecencia practicada en el proceso de menor
cuantia, prevista en el articulo 693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la entidad deman-
dante sefial6 que la finca sobre la que se ejercita la accion reivindicatoria es, precisamente,
la ndmero 27.550, que modific6 sus linderos y superficie por la inscripcion 4.%, provenien-
te de la inscripcion 3.* de la finca matriz, describiéndose en el hecho cuarto de la demanda
la primera inscripcién cuando en realidad debia describirse en base a la inscripcién 4.7,
aunque la finca es la misma en todo caso. Esta precisiéon no fue impugnada en ningtin
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 tdltimo, cabe senalar 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 casacion, que todo lo referente
a la identificacion de la cosa es cuestion de hecho.
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En la STS de 10-7-2002 (85) se vuelve a reflexionar acerca de problemas
de determinacion de la finca en cuestion (en concreto, en su Fundamento de
Derecho Cuarto) (86), y la STS de 14-10-2002 (87) recuerda la doctrina ge-
neral sobre la cuestion en su Fundamento de Derecho Tercero:

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

(85) M. A. 8244.

(86) «En el primero, articulado al amparo del ordinal 4.° del articulo 1.692 de la
LECiv, por evidente “error de derecho” en la valoracion de la prueba al infringir las
normas valorativas para las presunciones que contiene el articulo 1.253 del Cédigo 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 “conculcacién de las mas elementales directrices de la 16gica” que se aprecia en la
relacion establecida por la Sala de instancia entre la “premisa base” y la “afirmacién
consecuente” que se contiene en el Fundamento 1.° de la sentencia recurrida; y se afirma
que, la Sala, partiendo de la premisa mayor sobre citada finca registral nim. ... con una
superficie de 4.330 m” y, como premisa menor la real de los demandados de una superficie
del solar, C/ Emilio Muifioz, ... de 3.098,77 m* (dualidad, en efecto, cierta sobre la que
recae el litigio), deriva en la conclusion de que no se ha acreditado la identificacién 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 conviccidn con base a que, tal diferencia de superficie, aparte de otras
desconexiones facticas, demuestran que, cabalmente, no coincide la finca, en su caso,
poseida por los demandados con la reclamada por la Corporacidn, y ello es un elemento
de pura facticidad que, en casacion, dificilmente puede revisarse, sobre todo, cuando se
obtiene el mismo por los elementos de conocimiento e ilustracién 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 Ordenacién Urbanistica de la Zona, la Configuracion morfoldgica
de la finca y el proceso de Anexién municipal— lo que, obvio es, implica un acervo de
material cuya compulsa es propia de la instancia e impropia de esa disciplina casacional,
desvio, pues, que deriva en el fracaso del motivo y, que informara, 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 accién 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 titulos y demads pruebas en que
el actor funde su pretension; problema, que por su cardcter factico,
estd atribuido a la competencia del Tribunal de instancia y sélo es
revisable en casacién por la via del nimero 7.° del articulo 1.602 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, "hoy del nimero 4.° de ese articu-
lo’”, lo que en el motivo no se hace» (83).

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

«La accién reivindicatoria exige, como es sabido, acreditar el
titulo de dominio, identificar la finca y demostrar que la cosa recla-
mada es poseida por el demandado sin titulo o con titulo de inferior
categoria 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 estimacion de la
accion reivindicatoria se requiere titulo de dominio, identificacion
de la finca y posesion de la misma por el demandado, pero es que,
ademads y es lo que justifica la formulacién auténoma del motivo, la
jurisprudencia (sentencias de 31-10-1983 y de 26-1-1985 y 18-5-
1985) exige como requisito indispensable para la accién dicha “la
inequivoca identificacién de la finca, de tal modo que no se susciten
dudas racionales sobre cudl sea”, afiadiéndose (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 precision la si-
tuacioén, 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-
tificacion se refiere...».

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

«El segundo requisito no ha sido, por el contrario, cumplimen-
tado. La delimitaciéon 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 operacion.

(89) M. A. 611.

(90) M. A. 3109, coleccion de 2004.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 573



Antonio José Quesada Sdnchez

insuficiente para su identificacién, ya que dentro de su perimetro
existen otras pertenecientes a terceros o a ella agregadas por el
seflor Domingo. Asi 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 identificacion de la finca (con respecto a
la cual no se propuso prueba alguna), al referirse a su posesion por
los demandados sefiala: “con los medios aportados en autos y sobre
el terreno no podemos replantear si los circulos del plano aludidos
se corresponden con las canteras sefialadas en el extremo” [sic]
(extremo 3, folio 4.595), y que las canteras “no las pudo identificar
en razén a que la sefializacién en el plano no es correcta” (aclara-
cién al mismo extremo, folio 4.596), poniéndose asi de relieve una
incorreccién de linderos que obliga al rechazo de las acciones de-
ducidas porque, en definitiva, el accionante no acreditd, como le
incumbfia, ni la identidad de la finca ni la detentacién por los de-
mandados».

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

Por tdltimo, 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 indole
registral, y se alude a los problemas del Registro en Espafia para probar los
limites de la finca (93).

91) M. A. 2697.

(92) M. A. 2809.

(93) «F. DE D. SEGUNDO.—Se aporta en el motivo infraccion del articulo 348 del
Cédigo Civil y 38 de la LH, manteniendo en casacién la pretension deducida de que
procedia la accidn reivindicatoria ejercitada.

Ha de hacerse constar que la actora dofia Rosario, que se dice titular de las fincas
registrales nimeros NUMO003 y NUMO005 (correspondientes a las nimero uno y dos del
plano que se acompaiia con la demanda) no formaliz6 recurso de casacién y por tanto para
ella es firme la sentencia de apelacion.

Los recurrentes se presentan como titulares de las fincas registrales siguientes: a) don
Federico de la nimero NUMO009 (numero tres del plano); b) don Federico y dofia Rosa
—herederos de dofia Angela— de la nimero NUMO11 (ndmero cuatro del plano), y ¢)
dona Regina de la nimero NUMO16 (nimero cinco del plano).

Resulta evidente la discrepancia registral entre las referidas fincas y las que fueron
adjudicadas al Banco del Crédito Agricola, S. A. —nums. 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 numeracion registral de las fincas es
suficiente para acreditar que la diligencia de entrega de posesion a la entidad bancaria eje-
cutante se produjo con error y justifica la reivindicacion instada.

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

Una vez repasadas las sentencias de los distintos 6rganos jurisdiccio-
nales, es el momento de sistematizar las ideas mds interesantes de las que
hemos expuesto respecto de la identificacion de la finca en la accién reivin-
dicatoria, y reflexionar sobre ellas.

Vamos a dividir esta exposiciéon en distintos apartados perfectamente
diferenciables, aunque indisolublemente unidos entre si: el primero es el
dedicado a la necesidad genérica de determinacién de la finca objeto de
la accidn; el segundo, el de la relevancia que puede tener el Registro de la
Propiedad en dicha determinacién. Ademads, debemos detenernos en la impor-
tancia que puede tener la documentacién catastral en el citado proceso de
determinacién de la cosa, asi como en otros problemas que pueden surgir
(problemas a la hora de armonizar el Registro de la Propiedad y el Catastro,
asi como la posible incorporacién de planos al Registro de la Propiedad).

2002 SIC, 17-3 y 18-10-2004). La sentencia recurrida, que acepto la totalidad de las con-
clusiones decisorias sentadas por el Juez de la instancia, alcanzé la decision de que no se
habia cumplido uno de los requisitos basicos para que la accion reivindicatoria pudiera ser
acogido y es el referente a la necesaria identificacion de las fincas reclamadas, ya que se
integro en el factum que no coincidian la cabida sefalada a las mismas, como tampoco los
linderos, presentando notoria contradiccion a lo que reflejan las inscripciones registrales
y el plano elaborado a instancia de los propios demandantes.

La jurisprudencia tiene declarado que la identificacion 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 precision su cabida, situacién y linderos, y con la cumplida
probanza que son las que se refieren los titulos y los demds medios probatorios en los que
los actores fundan su derecho y tal identificacion 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 articulo 348 del Cédigo Civil
no ha sido infringido.

Plantea, a su vez, el recurso que el articulo 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,
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales.

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

El articulo 38 sélo establece una presuncion iuris tantum a favor del titular registral
y por tanto no se trata de legitimacion registral totalmente plena, ya que las inscripciones
registrales no dan fe de las caracteristicas fisicas 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 identificacién no se logra
con la expresion que figura en los titulos presentados en el pleito, ni con la de inscripcion
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 articulo 348 del Cédigo Civil (sentencias de 1-2-1993 y 8-
10-1994)».
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1. Determinacion de la finca rdstica

El requisito de identificacién de la cosa implica que deba determinarse
con total exactitud la finca que se demanda para que prospere dicha preten-
sién. Esa determinaciéon concreta implica que deba describirse la finca del
modo mds 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 limites de la cosa en cuestiéon pueden llegar
a fijarse, incluso, en un contrato, aunque no es lo habitual (95).

Pese a que el caso que estudiamos es el mas problematico para nuestra
jurisprudencia, las sentencias no dedican al tema argumentos muy diferentes
para solucionar el supuesto, sino que €stos son bastantes reiterados y conso-
lidados. Realmente, existen lineas concretas de argumentacion para resolver
estos supuestos, que se repiten en bastantes de las sentencias. Asi, de entrada,
hay sentencias que inciden en el doble aspecto de la accidn reivindicatoria:
por una parte se deben determinar la situacién, 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-
cién y linderos (97). Los linderos estdn considerados como el elemento des-
criptivo mds esencial (98), y segiin GARciA ARANGO Y CANGAS, pueden expre-
sarse de una doble forma: bien de un modo imperfecto o de determinacién
relativa, o bien de un modo perfecto o de determinacién absoluta (99). En el
primer caso se determina la finca partiendo de un poligono de cuatro lados
(«cuando aun siendo regular puede tener mds y, por otra parte, su perimetro
puede adoptar una figura geométrica distinta»), mientras que en el segundo
caso se sefialan 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 ocup6 la STS de 10-3-1980. EI contrato en cuestién era
un contrato de transaccion.

(96) En este sentido, entre otras, las SSTS de 9-6-1982 y 22-12-1983, asi 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 argumentacion se realiz6 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 exposicién realizada.

(98) Y asi lo establece expresamente la STS de 21-3-1985.

(99) Garcia ARANGO Y CaNGAS, L., «Elementos de hecho», en RCDI, ndim. 259,
1949, pags. 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 ubicacién (100).

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

En conclusién, cabe indicar que para que la accidn reivindicatoria pros-
pere es logico que la cosa cuya posesion se solicita quede perfectamente
determinada, del modo que sea mds exacto en cada caso. Para que el 6rgano
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 certificaciéon donde se haga lo mismo,
una delimitacién de situacién, linderos, puntos cardinales, etc. En este caso
que tratamos, de las fincas rusticas, configuraciones topogréficas, certifica-
ciones publicas que avalen la postura (a continuacién sabremos como se
utilizan éstas y cudl es su valor exacto), etc., pueden ser realmente ttiles. En
conclusion, 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 cuestion de la identificacién de la cosa
debemos reflexionar sobre el papel que puede cumplir el Registro de la Pro-
piedad. De los articulos 9 LH y 51 RH se deduce que en la inscripcién re-
gistral de una finca deben incluirse una serie de datos identificativos de la
misma. La duda serd: ;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, asi como SSAP de La Coruiia de 17-3-1997, Cérdoba 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 como Garcia ARANGO no estd tan de acuerdo con esta idea.
Incide este autor, ademads, en que la cabida no es un elemento descriptivo esencial, sino
que simplemente ayuda al mejor conocimiento de la finca, sin mas (Elementos de hecho,
cit., pag. 785).

(101) En este sentido, STS de 12-4-1980.

(102) Y los tribunales son muy rigurosos con esta cuestion [vid. el rigor utilizado en
la SAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccion 3.*) de 22-4-2005, Marginal 129252].

(103) Los elementos de identificacién, como hemos apuntado, se encuentran funda-
mentalmente en los articulos 9 LH y 51 RH (apartados 1 a 4): naturaleza de la finca, tipo
de cultivo en las fincas rusticas, nombre, localizacién y delimitacién, medida, etc. MoRrA-
LES Moreno ha dedicado a esta cuestion una excelente y completa reflexion 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 publico) (104) (105). Pensemos que en nuestro pais coexiste el sistema
tradicional de definicion de la finca con medidas modernizadoras del mismo,
pero es el sistema tradicional el realmente vigente todavia, pese a las medidas
particulares actualizadoras.

Los rasgos de dicho sistema tradicional son pronunciados (106): en pri-
mer lugar, la configuracién de la finca es auténoma en el Registro, sin que
exista remision alguna al Catastro (107). En segundo lugar, el sistema de
identificacién, basado en descripciones literarias, es impreciso por naturale-
za, aunque en la prictica esto se haya mitigado por otras vias alternativas. En
tercer lugar, existe libertad a la hora de describir la finca, y esto provoca que
dependa del interesado que la descripcién de la misma pueda ser mds 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 autonomia 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
articulos citados, diferentes datos de especial importancia (108), como son la

(104) Resumen las criticas mds interesantes y aportan las suyas propias, en el sentido
expuesto, MuNoz CARINANOS, F. y Garcia Garcia, J. M., «Identificacién de fincas rusti-
cas», en RCDI, nim. 505, 1974, pags. 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, pags. 513-517. La finca
registral, ademds, técnicamente es «todo lo que abre folio registral» (pag. 514).

(106) Los destac6 MORALES MORENO, A. M., Publicidad Registral y Datos de Hecho,
cit., pags. 42-48.

(107) Esto hoy debe matizarse, pues el articulo 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 deberd figurar en los ins-
trumentos publicos, 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 demas derechos reales, contratos de arrendamiento,
proyectos técnicos o cualesquiera otros relativos a los bienes inmuebles. Asimismo, se
hard constar en el Registro de la Propiedad, en los supuestos legalmente previstos».

(108) Para dedicar atencién a estas cuestiones, vid. especialmente CaMYy SAN-
cHEZ-CARETE, B., Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, vol. 1, Ed. Aranzadi, 1982,
pags. 391-504, y MorALES MoRrENO, A. M., Publicidad Registral y Datos de Hecho, cit.,
pags. 48-60.
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naturaleza de la finca (109) (rustica o urbana, que influird en el modo de
identificacién) (110), los datos para su localizaciéon geografica, extension,
linderos, cargas, valor, la persona de quien procede el bien, la persona que
adquiere el mismo, etc. Cuestiones, todas, que permitirdn una mds completa
identificacién de las circunstancias en que se transmitié la finca. La doctrina
no se ha mostrado unanime respecto del valor que se debe conceder a todos
estos datos de hecho, y tampoco ha existido una linea tnica en el TS sobre
la cuestion, sino que han coexistido dos lineas jurisprudenciales opuestas:
una que mantiene que la publicidad registral no se extiende a los datos de
hecho (111) y otra, mds minoritaria, que si admite dicha extensién o, cuando
menos, atribuye cierta relevancia a los datos con el cardcter de presuncién
iuris tantum (112). A veces, el hecho de que la descripcién no fuese suficien-
temente clara ha provocado que se defendiera la primera de las lineas, pero
en cualquier caso el TS la ha seguido con mayor frecuencia (113).

(109) Si la finca es rdstica o urbana, algo que se derivara del criterio que resulte de
la planificacion del uso del suelo. En realidad, es éste un dato que estd determinado por
normas juridicas. A este dato se debe afiadir el nombre con el que la finca sea conocida
en la localidad, elemento insuficiente por si solo para identificar la finca, pero que puede
ser ttil en unién de otros.

(110) La situacion de las fincas risticas 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 hara constar
la referencia catastral del inmueble. Ademds, también debe incluirse la mencién del tipo
de cultivo a que se dedican. Por el contrario, la situacion de las fincas urbanas se deter-
minard expresando el término municipal y pueblo en que se hallaren; el nombre de la calle
o sitio; el nimero 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 nimero
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 cémo 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, ademds, CHico Y ORTIZ,
J. M., Estudios sobre Derecho Hipotecario, cit., pag. 295.

(112) Las SSTS de 20-5-1974 (M. A. 2095) y 28-6-1975 (M. A. 2615) llegan a
amparar con la inscripcion registral el dato fisico de la extensién superficial de la finca,
pero sin comprender en la proteccion la fe publica 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 opinién 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 solucion a los graves problemas existentes. Estos proble-
mas se pueden resumir en dos: en primer lugar, la imprecision de las descrip-
ciones de las fincas; en segundo lugar, la falta de garantia de los derechos de
otros titulares. A solucionar el primero de los problemas se dirigen algunas
reformas legales adoptadas: la exigencia de descripcidn perimetral de la finca
(art. 51.4, parrafo segundo RH, fruto de la reforma de 1998), la definicién
georreferenciada de las fincas y la coordinacién Registro de la Propiedad-
Catastro, gracias a diversas normas nacionales o autonémicas (114). Esta
coordinacién, que como explican algunos, no es sino una estrategia de poli-
tica juridica (115), y que es calificada por otros como un «principio juridi-
co y una demanda social» (116), se terminard viendo plasmada en el articu-
lo 398.b RH (117).

Respecto del segundo de los problemas planteados, se han tomado dos
tipos de medidas de garantia en nuestro ordenamiento: el control de oficio de
los presupuestos exigidos en cada caso para realizar la operacion registral
de que se trate y la notificacién a los sujetos afectados para que puedan
ejercitar las medidas oportunas en defensa de su derecho.

Conforme al sistema registral existente en nuestro pais en este momento,
nos parece légico 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 descripcién registral puede no ser exacta, por lo
que debemos relativizarla en lo tocante a esta cuestion. Aunque si conside-
ramos que emplear una certificacion registral donde los datos refuercen la

pags. 126-138). Para adentrarse en el panorama doctrinal y jurisprudencial al que hemos
aludido antes, vid. pags. 61-126.

(114) En concreto, el Real Decreto 1030/1980, la Ley Navarra 3/1995 y la Ley
nacional 13/1996, junto con la Instruccion DGRN de 2-3-2000. Sobre la ley de 1996, vid.
GoNzALEZ-MENESES ROBLES, M., «La referencia catastral en los documentos inscribibles»,
en RCDI, nim. 641, 1997, pags. 1365-1377, y MARTINEZ GARciA, E. J., «Relaciones Ca-
tastro-Registro», en RCDI, ndm. 641, 1997, pags. 1381-1404. A esto hay que afiadir el
Texto Refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2004, de 5 de marzo), que repasaremos a continuacion.

(115) ArnNA1iz EGUreN, R., «El concepto de finca y la trascendencia de su descripcion
en el Registro de la Propiedad y en el Catastro», en RCDI, nim. 645, 1998, pags. 386-391.

(116) MAaRTINEZ GARCiA, E. J., Relaciones Catastro-Registro, cit., pag. 1403. Defien-
den con gran interés esa coordinacion MuNoz CariNaNos, F. y Garcia Garcia, J. M.,
Identificacion de fincas risticas, cit., pags. 1373-1375 y 1412-1415.

(117) El primer parrafo de este precepto, introducido en 1990, sefiala que «Los Re-
gistros de la Propiedad utilizardn como base grifica para la identificacion de las fincas la
Cartografia Nacional oficial del Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria en
soporte papel digitalizado». La implantacion de estas bases graficas se realizara, segin el
parrafo tercero del precepto citado, conforme al plan de actuacién que fije la DGRN en
coordinacion con el Centro de Gestion Catastral y Cooperacion Tributaria.
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postura defendida es un elemento mds a valorar positivamente por el 6rgano
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 unica, pues no se ofrece
publicidad registral de la descripcion de la finca) (118).

3. El Catastro Inmobiliario

Repasada la influencia que puede tener el Registro de la Propiedad en el
proceso de identificacién de la finca, debemos plantearnos también el valor
que puede tener la posible documentacién catastral que se aporte a la hora
de dicha identificacién. Es evidente que la finca registral no es equiparable a la
histéricamente denominada parcela catastral (119), y que la misién del Catas-
tro no es la de servir como prueba para la identificacion de una parcela (120).
Pero también es cierto que se puede ofrecer, en supuestos concretos, datos de
interés para realizar una mds completa identificacién de una finca registral, y
en tales casos se les debe conceder el valor de elemento mds a tener en cuenta.

Nuestros tribunales han negado al Catastro un cardcter definitivo para la
identificacion de la finca, y ello es acertado: esto es comprobable en el propio

(118) Garcia Garcia 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 dltimo término, en las
ideas de WoLFF, cuando diferenciaba la «descripcién inexacta» de la finca (a la que no se
extiende la fe publica registral) de su «delimitacién inexacta» (que si entra en el dmbito
de la fe publica registral) (Garcia GARcia, J. M., «Comentario a la STS de 6-7-1992», en
CCJC, 29, nim. 779, pigs. 673-685).

(119) Para diferenciar ambas, con cierto detalle, vid. MuNoz CariNaNoOs, F. y Garcia
GaRrcia, J. M., Identificacion de fincas riisticas, cit., pags. 1328-1330.

(120) Sin embargo, pese a su misién eminentemente tributaria, no se puede dar de
lado al hecho de que también excede de la misma. La propia Exposicién 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 parrafo tercero del apartado I: «Sin
embargo, junto a esta finalidad tributaria, las dos dltimas décadas han sido testigos de una
evolucién en la que el Catastro Inmobiliario se ha convertido en una gran infraestructura
de informacién territorial disponible para todas las Administraciones Publicas, 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 asignacion equitativa
de los recursos publicos; en los comienzos de un nuevo siglo, es ya sin duda notable la
colaboracion del Catastro en la aplicacion material de tales principios constitucionales,
como lo prueba su utilizacion generalizada para la gestién o el control de subvenciones
nacionales o comunitarias, o la paulatina incorporacion de la informacién gréfica y de la
identificacion catastral de las fincas tanto a las actuaciones notariales como al Registro de
la Propiedad». Ya antes, CHico Y OrTiz incidia en los distintos fines del Catastro, y en
como éstos excedian de lo meramente fiscal, para adentrarse también en lo administrativo,
lo econémico, lo social e, incluso, lo juridico-civil (Estudios sobre Derecho Hipotecario,
cit., pags. 542-545).
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articulo 3 de su texto regulador. Este articulo se expresa en los siguientes
términos: «La descripcidn catastral de los bienes inmuebles comprenderd sus
caracteristicas fisicas, econdmicas y juridicas, entre las que se encontrardn la
localizacién y la referencia catastral, la superficie, el uso o destino, la clase
de cultivo o aprovechamiento, la calidad de las construcciones, la represen-
tacion gréfica, 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 juridicos prevalecerdn, los datos contenidos en
el Catastro Inmobiliario se presumen ciertos».

Puede ser ttil como elemento probatorio mds, y si coincide con otros
datos en la delimitacién de la finca, serd tenido en cuenta positivamente a los
efectos de identificacion (121). Pero no pasa de ser un mero indicio que,
aunque deba ser tenido en cuenta en la argumentacién nunca podrd, por si
mismo, desequilibrar la balanza en un sentido o en el otro (122). Es correcta,
por tanto, la opinién que sostienen reiteradamente nuestro tribunales al res-
pecto (123).

Sin embargo, podemos encontrarnos con problemas de coordinacién entre
el Registro de la Propiedad y el Catastro: por mucho que se haya pretendido
histéricamente dicha coordinacién (124), y que esa intencién haya terminado
plasmandose 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, asi como SSAP de Tarragona de 8-7-1998, Teruel
de 1-12-1998, Coérdoba de 15-2-2000, Mélaga 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 pequena excepcion (que, en el fondo tampoco lo es tanto) a la hora
de incardinar la certificacién registral en el proceso de identificacion 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., pags. 334-337).

(124) En este sentido, vid. las documentadas reflexiones de Cuico vy ORrTiz, J. M.,
Estudios sobre Derecho Hipotecario, cit., pags. 549-562, y MorRALES MORENO, A. M., Pu-
blicidad Registral y Datos de Hecho, cit., pags. 162-193.

(125) En este sentido, sus articulos 36 a 38, que enfocan la cuestion desde el punto
de vista del Catastro. En concreto, el articulo 36.3 indica que «los Notarios y Registra-
dores de la Propiedad remitirdan a la Gerencia o Subgerencia del Catastro, en cuyo ambito
radique el inmueble, en la forma que reglamentariamente se determine y dentro de los
veinte primeros dias de cada mes, informacion relativa a los documentos por ellos auto-
rizados o que hayan generado una inscripcion registral en el mes anterior, en los que
consten hechos, actos o negocios susceptibles de inscripcion en el Catastro Inmobiliario».
Ademads, son de interés a estos efectos el articulo 38 (que exige la referencia catastral de
los bienes inmuebles en el Registro de la Propiedad), el articulo 45 (acerca de la corres-
pondencia entre referencia catastral e identidad de la finca) y, sobre todo, el articulo 49
(respecto de la posibilidad de comunicacién con el Catastro Inmobiliario, para comprobar
que la referencia catastral coincide con el inmueble).
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a disponer de informacién arménica sobre un determinado supuesto. En dicho
caso, debemos siempre tener presente lo ya expuesto en el articulo 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 juridicos prevalecerdn, los datos contenidos en el Catastro
Inmobiliario se presumen ciertos». Por tanto, no serd misioén del Catastro co-
rregir inexactitudes del Registro de la Propiedad, pues su mision es diferente,
aunque si puede ser tenido en cuenta como mecanismo de prueba mds para
lograr que el Registro de la Propiedad sea exacto (126). Pero la informacién
del Registro de la Propiedad serd prevalente a la del Catastro a la hora de
probar esa realidad (los datos catastrales se presumirdn ciertos a los solos
efectos catastrales, como indica expresamente el art. 3).

4. Incorporacién de planos catastrales al Registro de la Propiedad

El Catastro Inmobiliario goza de un importante sistema de cartografia, tal
y como la doctrina ha venido reconociendo histéricamente. Esta cartografia
catastral aparece hoy regulada en los articulos 33 a 35 de la Ley del Catastro
Inmobiliario, y resulta muy clarificadora para dicho registro piblico (pense-
mos que la representacién grafica de los bienes inmuebles, segin el art. 33.1,
comprenderd en todo caso su descripcién cartografica en el modo que se
establece en esos preceptos).

La cuestion que nos debemos plantear es si el Registro de la Propiedad
puede utilizar esa cartografia catastral tan relevante. A esta cuestion ha inten-
tado responder la Instruccién de 2 de marzo de 2000, de la DGRN, sobre
implantacién de la base cartogréfica en los Registros de la Propiedad (127).
Su articulo primero, en su apartado primero, es toda una declaracién de
principios: «La referencia catastral serd el elemento principal para la locali-
zacion e identificacion gréfica de las fincas».

El apartado segundo se dedica a la identificacion gréfica de la finca,
estableciendo como debe actuar el Registrador: «Una vez que el Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia ponga a disposicién
del Registrador de la Propiedad la aplicacién cartografica correspondiente a
uno o varios municipios de su distrito hipotecario, aquél deberd proceder,

(126) Como simples indicios administrativos, segin han propuesto algunas senten-
cias de Audiencias Provinciales. En concreto, SSAP de Tarragona (Seccién 3.%) 8-7-1998
(Marginal 6977), AP de Teruel de 1-12-1998 (Marginal 8652) y AP de Murcia (Sec-
cién 4.%), 1-4-2004 (Marginal 122036), AP de Las Palmas (Seccién 3.%) 12-5-2004 (Mar-
ginal 184115), AP de Madrid (Seccion 10.%) y 17-5-2004 (Marginal 246260).

(127) BOE de 21 de marzo de 2000 (M. A. 743). El Preambulo de la misma es ex-
traordinariamente clarificador para conocer las intenciones presentes.
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bajo su responsabilidad, a la identificacién grafica de las fincas registrales
siempre que a su juicio exista plena identidad entre la descripcion de la finca
que resulte del Registro y lo que resulta de la grdfica de la misma obtenida
por su referencia catastral, en los siguientes casos: a) Al practicar cualquier
asiento con relacién a la finca; b) En todos los supuestos de inmatriculacion
de fincas; ¢) Cuando la identificacién de la representacion gréifica de la finca
registral se manifieste por los propios otorgantes de un negocio juridico 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 articulo 51 RH;
e) Como acto especifico, mediante instancia por duplicado dirigida al Re-
gistrador de la Propiedad por el titular registral, o acta notarial, a la que
se acompafie, en ambos casos, la representacién gréfica de la finca sobre el
plano parcelario catastral o el propio del Registro, de forma que permita su
incorporacioén a la base cartografica» (128). Por tanto, el Registrador debe
valorar si existe plena identidad entre la descripcidn registral de la finca y la
referencia grafica catastral y, en dicho caso, proceder a la identificacién
grifica de dicha finca.

Conforme al apartado cuarto de la Instruccidn, identificada positivamente
una finca se dejard constancia oportuna en el documento en que se realice,
se incorporard a la base cartografica del Registro como una entidad geogra-
fica propia y auténoma, y se hard constar dicha circunstancia en el folio
registral de la misma por nota al margen de la dltima inscripcién de dominio.
En actuaciones judiciales o administrativas de deslinde o reorganizacién de
la propiedad ristica o urbana, la identificacién de las fincas y su incorpo-

(128) El apartado tercero completa este modo de operar, regulando los procedimien-
tos para la adecuacion de la descripcion grafica: «1. En todos los supuestos sefialados con
anterioridad serd necesario que del propio Registro o de la cartografia no resulten datos
que desvirtien u ofrezcan dudas sobre la verdadera identificacion grafica de las fincas, en
cuyo caso, o cuando los interesados no estén conformes con la grafica asignada podra
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
delimitacién de una finca, titular y colindantes, muestren su conformidad a la represen-
tacion grafica 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 delimitacion de las mismas, podrdn ventilar sus diferencias mediante
el procedimiento judicial de deslinde, cuyo resultado se hard constar en el Registro cuando
a la resolucién judicial se acompaiie la representacion gréafica del mismo sobre el plano
parcelario catastral o el propio del Registro.

c¢) En los supuestos en que no sea posible la identificacion cartografica de una finca,
al no haber coincidencia con la representacion grafica de la misma, podra procederse al
otorgamiento documental correspondiente, pero recogiéndose en éste la manifestacion de
los otorgantes sobre la falta de identificacion de la finca.

2. La falta de identificacion grafica de las fincas registrales no serd, en ningin caso
por si sola, defecto que impida la inscripcion en el Registro de la Propiedad».
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racion a la base cartogréafica podra realizarse directamente con apoyo en la
planimetria oficial realizada en dichas actuaciones. Ademads, en todos aque-
llos municipios en los que exista incorporada al Registro de la Propiedad la
base grafica de las fincas, segun el apartado quinto, se adjuntard a las notas
simples informativas o certificaciones que se expidan, la representacion gra-
fica correspondiente a la zona donde se encuentre situada la finca de que se
trate (129).

Por dltimo, el apartado sexto alude a las modificaciones en las bases
graficas: el mantenimiento actualizado de las graficas correspondientes a las
fincas inscritas, en el supuesto de que se modifique su configuracién fisica,
se realizard por el propio Registrador de la Propiedad, partiendo de la carto-
grafia a escala a que se refiere el articulo anterior (130).

Por tanto, estamos ante un medio de ayuda que puede existir o no (pues
no siempre existirdn los concretos planos de interés), y en caso de que exista,
debe valorarse expresamente por el Registrador para comprobar si dicha
cartografia le va a resultar udtil o no. Siempre que el Registrador pueda dis-
poner de esa base catastral (que no va a ser siempre), debe realizar el andlisis
y valorar si existe esa identidad entre ella y la descripcidn registral, algo que,
perfectamente, puede no existir. Si no existe la identificacion, el Registrador
debe prescindir de la creacion de esos vinculos, pero si considera que si es
asi, puede identificar la finca sirviéndose para ello de la base cartografica de
origen catastral. En todo caso, debe tener en cuenta que el articulo 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, debera ser identificada por el propio solicitante de la informacién. La representacion
gréfica, asi obtenida, serd el soporte necesario para que los interesados en cualquier ne-
gocio juridico sobre la finca representada puedan realizar las manifestaciones que corres-
pondan sobre la identificacién de la misma, debiendo el Notario autorizante recoger dichas
manifestaciones en el contenido de la escritura que autorice. Esto serd aplicable tanto a
las solicitudes de informacion realizadas por los Notarios, en los supuestos que contempla
la letra a) del articulo 354 RH, como a las realizadas por las autoridades judiciales o
administrativas y los particulares.

(130) EI procedimiento a seguir serda el siguiente: 1. Definicion por los propios
interesados sobre dicho plano de las modificaciones que se deriven del negocio juridico
(agrupacién o agregacion y segregacion o division). 2. Incorporacion del documento gra-
fico al titulo correspondiente que ha de producir efectos en el Registro de la Propiedad.
3. Como la modificacion (divisiéon o agrupacion) se ha realizado partiendo del modelo
grafico que de las propias fincas afectadas figura en el Registro de la Propiedad, no pre-
senta ningun inconveniente para éste la incorporacion de las modificaciones operadas y
que han sido objeto de los pertinentes asientos registrales. 4. Durante el periodo de tiempo
en que las fincas resultantes de la modificacion carezcan de referencia catastral, se les
asignara provisionalmente como referencia, y a efectos exclusivamente de la base grafica
registral, el nimero de finca que a cada una corresponda en el Registro de la Propiedad.
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tro de la Propiedad, cuyos pronunciamientos juridicos prevalecerdn». Por
ultimo, también debemos tener claro que puede ocurrir que el Registro de la
Propiedad no sea exacto en su descripcién de la finca, por lo que este dato
debe ser tenido en cuenta en la argumentacion que realice el Registrador de

la Propiedad.

RESUMEN
ACCION REIVINDICATORIA

El trabajo que presento para su es-
tudio por la Revista se ocupa de realizar
un recorrido jurisprudencial sobre una
cuestion poco estudiada como tal, pero
muy tratada por nuestros Tribunales: la
identificacion de la finca ristica a efec-
tos de accion reivindicatoria. ;Cudndo
se considera delimitada dicha finca y se
puede asegurar, sin temor a dudas, que
la cosa reivindicada estd completamente
identificada y es, efectivamente, propie-
dad del reivindicante en los términos
expuestos? ;jPuede uno confiar en los
datos de hecho del Registro de la Pro-
piedad a efectos de identificacion? ;Y se
puede confiar en los planos catastrales?
¢;De qué modo?

A todo ello pretendemos ofrecer una
respuesta, cuando menos contrastada,
para ofrecer una solucion, siempre sin
perder de vista el referente jurispruden-
cial. Comenzamos nuestro trabajo con un
breve resumen doctrinal de la cuestion
(necesariamente breve: no existe un tra-
tamiento con cierta profundidad) para, a
continuacion, repasar las sentencias mds
relevantes al respecto y concluir con
unas reflexiones personales que ofrezcan
nuestra opinion después de la reflexion
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
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(*) Para la elaboracion de este trabajo se ha partido exclusivamente de la informa-
cién proporcionada por el Colegio Oficial de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espana sobre el contenido y funcionamiento de los denominados «archivos de dominio
y cargas vigentes».
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LA CALIFICACION DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS COMO BASES DE
DATOS.
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EL DERECHO DE AUTOR:
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1. Registro competente.
2. Persona legitimada para solicitar la inscripcién y requisitos de
la solicitud.

4.2. SOBRE UNA EVENTUAL TRANSMISION DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y DEL DERE-
CHO SUI GENERIS AL COLEGIO DE REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD Y MER-
CANTILES DE ESPANA.

1. EL CONCEPTO DE BASE DE DATOS

En nuestro Ordenamiento Juridico existe un concepto legal de las bases
de datos. Este concepto lo encontramos en el articulo 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 sistemdtica o metodica y accesibles
individualmente por medios electronicos o de otra forma».

A la luz de lo establecido en este precepto, y siguiendo en este punto a
nuestra mejor doctrina (Bouza LOpEz, El derecho sui generis del fabricante
de bases de datos, Madrid, 2001, pag. 29), podemos afirmar que las bases de
datos son recopilaciones o conjuntos de elementos reunidos en un Unico
soporte o en soportes distintos pero con una cierta unidad espacial. Y aunque
la LPI guarda silencio en punto al nimero minimo 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, atiin 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), pag. 252]—
permite distinguir entre obras de compilacion y otras obras de ingenio, en las
que elementos estrechamente vinculados son con frecuencia accesibles de
forma individual (por ejemplo, las imdgenes y los sonidos de una pelicula).

Ademds de ser independientes, los elementos que integran la base de
datos han de figurar ordenados de forma metddica o sistemdtica; esto es,
conforme a un criterio l6gico, objetivamente reconstruible y constantemente
respetado.

Por ultimo, y puesto que los datos que integran la base son independien-
tes y estdn ordenados de forma metddica o sistemdtica, 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 mds carac-
teristico 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 bisqueda
seleccionados por el usuario y que se correspondan con los empleados por el
creador a la hora de ordenar sistemdticamente la base.

2. LA PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS
2.1. EVOLUCION HISTORICA Y ESTADO ACTUAL

Tal y como afirma la doctrina (MEssia DE LA CERDA, La proteccion juri-
dica del fabricante de bases de datos, Madrid, 2005, pag. 15), la proteccién
juridica de las bases de datos, asi 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 proteccién (las bases
de datos), el debate en torno a sus diversas modalidades de proteccién juri-
dica data de fechas recientes.

De hecho, en Espafia las bases de datos no contaron con una proteccion
juridica especifica hasta la aprobacion de la Ley 22/1987, de 11 de noviem-
bre, de Propiedad Intelectual. El articulo 12 de este texto legal disponia lo
siguiente:

«También son objeto de propiedad intelectual, en los términos
de la presente Ley, las colecciones de obras ajenas, como las an-
tologias, y las de otros elementos o datos que por la seleccion o
disposicion 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 proteccién
especifica de las bases de datos. Ahora bien, esta proteccién especifica con-
taba con un importante limite: s6lo podian ser objeto de proteccién —al
amparo del derecho de autor— aquellas bases que por su seleccién o dispo-
sicién constituyesen una creacién intelectual.

Obvia decir que este importante limite privaba de cualquier posibilidad
de proteccion a aquellas bases de datos que no pudiesen considerarse obras
originales por su seleccién o disposicion. Asi lo confirmé en nuestro pais la
importante sentencia del Tribunal Supremo, de 17 de octubre de 1997. En
este caso, se discutia la eventual proteccién —frente a actos de copia— de
los listados de empresas domiciliadas en el Pais Vasco de una Camara
de Comercio, listados que se ordenaban por criterios puramente alfabéticos.
El Tribunal Supremo, en su sentencia, negd que este tipo de listados pudiesen
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acogerse a la proteccidon que dispensaba el articulo 12 LPI. Su razonamiento
a este respecto fue el siguiente:

«Esta Sala ya ha tenido ocasion de manifestarse sobre el con-
cepto de plagio —aunque para situaciones diferentes—, apuntando
que por tal hay que entender, en su acepcion mds 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, ddndose en las
situaciones de identidad y en aquellas otras que, aunque encubier-
tas, descubren similitud con la creacion original, una vez despoja-
das de ardides y disfraces, produciendo un estado de apropiacion
y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelec-
tivo ajeno; mas no procede confusion con todo aquello que es co-
mun, integra el acervo cultural generalizado o estd anticipado y al
alcance de todos, como sefialan las sentencias recurridas sobre los
métodos alfabéticos o por provincias y la constancia de datos en
registros fiscales, laborales, mercantiles o en las guias publicadas
por “Telefonica”; si, pues, faltan creatividad y originalidad, que es
lo que ocurre en el caso, mal se pueden infringir los articulos 1, 10
v 12, aunque las bases de datos a las que se hayan aportado inge-
nio, originalidad o creatividad sean en abstracto susceptibles de
proteccion, 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 Cddigo Civil). Y negado tal
extremo, claro es que no se han infringido ni el articulo 11, al no
existir plagio en actualizaciones, anotaciones o transformaciones,
ni el 17, por no existir propiedad intelectual excluyente, ni los ar-
ticulos 123, 124 y 125 de cardcter instrumental y solo aplicables de
existir un ilicito infractor de la ley, que es precisamente lo que se
niega».

El propio tenor literal del articulo 12 LPI, pues, impedia la proteccién de
las bases de datos que recayesen sobre contenidos no originales y que (al
contar sélo con criterios de ordenacién alfabética o numérica) tampoco pu-
diesen ser consideradas originales por su forma de disposicion.

Sin embargo, la nueva realidad que habfan generado las nuevas tecnolo-
gias iba mds alld de los contenidos originales como tnico objeto posible de
las bases. En efecto, los contenidos de las multiples bases de datos pueden
no ser originales, pero esto no impide que posean un indudable valor econé-
mico. Piénsese, a este respecto, en un directorio electrénico de nimeros de
teléfono, en un listado de profesionales de una determinada actividad o en un
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catdlogo de entidades dedicadas a la prestacién de servicios diversos. Pese a
su indudable valor econdémico, todas estas compilaciones de datos carecian
de proteccion al amparo del articulo 12 LPI.

Ahora bien, era la propia doctrina la que subrayaba que la realizacion de
estas bases de datos exigia en ocasiones importantes esfuerzos econémicos y
laborales, razén esta por la que debian de gozar de una adecuada proteccion.

Para superar esta situacion, el legislador comunitario adopté la Directiva
1996/9/CE, de 11 de marzo, sobre proteccién juridica de las bases de datos.
En la Exposiciéon de Motivos de la Directiva, precisamente, se detallan las
razones por las que el legislador comunitario decidié otorgar una proteccion
especifica a las bases de datos que no pudiesen ser calificadas como creacio-
nes intelectuales por su seleccién o disposicién:

«La fabricacion de una base de datos requiere una gran inver-
sion en términos de recursos humanos, técnicos y economicos, 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 extraccion y/o reutilizacion no autorizadas del contenido de
una base de datos son actos que pueden tener consecuencias graves
desde el punto de vista economico y técnico.

Las bases de datos constituyen un instrumento de gran valor para
el desarrollo del mercado comunitario de la informacion, y este ins-
trumento es de gran utilidad para otras muchas actividades».

La Directiva comunitaria sobre proteccién juridica de las bases de datos
fue incorporada al Derecho espaiiol a través de la Ley 5/1998, de 6 de marzo.
Este texto legal, en primer término, modifica la redaccién del anterior articu-
lo 12 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, para precisar
que las bases de datos que constituyan, por su selecciéon o contenido, una
creacion intelectual, pueden gozar de proteccidn. Tras la nueva redaccidn, el
tenor literal del articulo 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 antologias y las
bases de datos que por la seleccion o disposicion de sus contenidos
constituyan creaciones intelectuales, sin perjuicio, en su caso, de
los derechos que pudieran subsistir sobre dichos contenidos.

La proteccion reconocida en el presente articulo a estas colec-
ciones se refiere tinicamente a su estructura en cuanto forma de
expresion de la seleccion o disposicion 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 sistemdtica o metodica y accesibles individualmente por
medios electronicos o de otra forma.

La proteccion reconocida a las bases de datos en virtud del
presente articulo no se aplicard a los programas de ordenador
utilizados en la fabricacion o en el funcionamiento de bases de
datos accesibles por medios electronicos».

Junto a la proteccién en el dambito del derecho de autor (aplicable exclu-
sivamente —conforme a lo expuesto— a las bases de datos que supongan una
creacion intelectual), la Ley 5/1998 afiade un mecanismo de proteccién 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 creacién
intelectual) como a las restantes. Este derecho sui generis se reconoce en el
articulo 133 LPI en los siguientes términos:

«1. El derecho sui generis sobre una base de datos protege la
inversion sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, ya
sea de medios financieros, empleo de tiempo, esfuerzo, energia u
otros de similar naturaleza, para la obtencion, verificacion o pre-
sentacion de su contenido.

Mediante el derecho al que se refiere el pdrrafo anterior, el
fabricante de una base de datos, definida en el articulo 12.2 del
presente texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, puede
prohibir la extraccion y o reutilizacion de la totalidad de una parte
sustancial del contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitati-
vamente, siempre que la obtencion, la verificacion o la presentacion
de dicho contenido representen una inversion sustancial desde el
punto de vista cuantitativo o cualitativo. Este derecho podrd trans-
ferirse, cederse o darse en licencia contractual.

(...)

4. El derecho contemplado en el pdrrafo segundo del anterior
apartado 1 se aplicard 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 proteccion de las bases de datos por
el derecho contemplado en el pdrrafo segundo del anterior aparta-
do 1 se entenderd 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 parrafo 4— es obvio que deben diferenciarse dos
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categorias o clases de bases de datos. En primer término, aquellas bases
de datos que, por su seleccién o disposicién, supongan una creacién inte-
lectual. El autor de estas bases de datos ostentaria el conjunto de derechos
morales y patrimoniales que integran el comtinmente conocido como derecho
de autor o derecho de propiedad intelectual; y el fabricante de la base, a su
vez, gozaria de un derecho sui generis que le permitiria impedir la extraccion
o reutilizacion de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de ésta.
En cambio, aquellas bases de datos que no supongan una creacién intelectual
no quedarian protegidas por el derecho de autor; su fabricante, no obstante,
serfa también titular de un derecho sui generis frente a la extraccion o reuti-
lizacién total o parcial de la base.

2.2. LA PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS A TRAVES DEL DERECHO
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-
goria es definida legalmente como la recoleccién de materiales preexistentes
o datos que se seleccionan, coordinan u ordenan de tal manera que la obra
resultante constituye en su conjunto una creacién original.

Por lo demas, se ha suscitado frecuentemente ante los tribunales norte-
americanos la cuestién de cudles son los requisitos exigibles a una compi-
lacién factica (guias telefénicas, guias profesionales, etc.) para merecer la
proteccion dispensada por el derecho de autor. Y, como subraya con acierto
el Profesor FERNANDEZ Novoa («La coleccién como obra protegida por la
propiedad intelectual», en Estudios sobre Derecho Industrial en homenaje a
H. Baylos, Barcelona, 1992, pag. 346), aquella cuestién 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 reconocio,
ante todo, que en torno al mismo giraban dos principios prima facie antité-
ticos: el primero es que los hechos per se no estan protegidos por la propie-
dad intelectual; el segundo es que las recopilaciones de hechos pueden —en
ciertos casos— beneficiarse de la proteccidén dispensada por la propiedad
intelectual. Esta aparente tensién —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 recoleccién de hechos puede ser original; y lo serd en
la medida en que el autor de la coleccién selecciona los hechos o bien los
organiza. Quien selecciona, ordena u organiza originalmente los hechos
—concluye el Tribunal Supremo norteamericano— es un autor cuya creacion
estard 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 facticos cuan-
do en su seleccién o disposicién 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 proteccién. 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 protecciéon —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) Ambito de aplicacion: las bases de datos originales por su seleccion
u ordenacion

Como ya hemos tenido ocasién de comprobar, la tesis que propugna la
posibilidad de proteger las bases de datos al amparo del derecho de autor
encontré finalmente acogida en el articulo 12 del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual. En su redaccién 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 antologias y las
bases de datos que por la seleccion o disposicion 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 proximas 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
articulo 12 LPI rechaza cualquier posibilidad de incorporar a nuestro ordena-
miento la teorfa del «sudor en la frente». Lejos de permitir la proteccion, al
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amparo del derecho de autor, de cualquier esfuerzo recopilatorio, el articu-
lo 12 LPI sélo permite la proteccién de las recopilaciones de datos que cons-
tituyan una creacién intelectual.

Asi las cosas, es obvio que en el Ordenamiento espafiol s6lo pueden
acogerse a la proteccion que dispensa el Derecho de autor las recopilaciones
de datos que, bien por la seleccion, bien por la disposicion u ordenacién de
los mismos, constituyan creaciones originales.

En este sentido, la doctrina (BERcoviTz RobpRIGUEZ-CANO, en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 1997, pag. 207) subraya que para
alcanzar un grado minimo de originalidad no basta con la mera recoleccion
indiscriminada de datos o de obras, ni su ordenacién o disposicién de acuerdo
con criterios habituales o rutinarios (ordenacién alfabética, cronoldgica, por
domicilios, por tamafios). Dicho de otro modo, el hecho solo de que los datos
fueran recopilados con gran esfuerzo y coste financiero, no puede ser en
ningin caso suficiente para la aceptacién como una creacién intelectual
(Di1etz, El derecho de autor en Espaiia y Portugal, Madrid, 1989, pag. 93).
Por el contrario, bien la seleccion, bien la disposicion u ordenacién de los
datos ha de ser original.

Asi 1o 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 confusion con todo aquello que es comiin, in-
tegra el acervo cultural generalizado o estd anticipado y al alcance
de todos, como sefialan las sentencias recurridas sobre los métodos
alfabéticos o por provincias y la constancia de datos en registros fis-
cales, laborales, mercantiles o en las guias publicadas por “Telefo-
nica”; si, pues, faltan creatividad y originalidad, que es lo que ocu-
rre en el caso, mal se pueden infringir los articulos 1, 10y 12, aunque
las bases de datos a las que se hayan aportado ingenio, originalidad o
creatividad sean en abstracto susceptibles de proteccion».

Una vez llegados a este punto, debemos recordar que el requisito o pre-
supuesto de la originalidad (exigible a cualquier creacién —y, por ende, a las
bases de datos— para que pueda ser objeto de protecciéon por el derecho de
autor) ha sido objeto de dos interpretaciones diversas en la doctrina y en la
jurisprudencia. Una primera tesis, de cardcter 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 concepcion, por lo
demads, se alza una segunda tesis, de cardcter objetivo, que identifica la ori-
ginalidad con la novedad. Para la doctrina que sigue este criterio de interpre-
tacion, s6lo podrian 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 demds, 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 creacion
literaria, artistica o cientifica, 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 ahi 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 segiin la actora (hecho segundo de la demanda) “definen
este estilo propio son un fino trabajo de joyeria y las mds depura-
das técnicas de reproduccion, junto con un especial acabado”, no
pueden estimarse caracteristicas definitorias de la personalidad del
autor, sino del trabajo de reproduccion 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 creacion original, no ya solo
porque la utilizacion 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 joyeria, sino porque la gran simplicidad y reducido
tamario 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 utilizacion en esa forma de tales motivos ornamenta-
les, motivos que no pueden ser objeto de propiedad intelectual,
pueda merecer la proteccion dispensada a las creaciones originales
por la Ley de Propiedad Intelectual, so pena de llegar a establecer
prdcticamente un monopolio sobre la utilizacion de esos motivos
decorativos a favor de quien obtuviese la repetida proteccion. Se
impone, por tanto, la desestimacion de este motivo consecuencia de
la cual es también la del cuarto en que se denuncia infraccion del
articulo 17 de la Ley de Propiedad Intelectual».
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¢) 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
de datos originales

El articulo 1 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual es
claro al establecer que la propiedad intelectual de una obra literaria, artistica
o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su creacion.

Asi pues, es obvio que la propiedad intelectual sobre una obra original
corresponde al autor de la misma. Y, a estos efectos, el articulo 5 de la misma
LPI establece que se considera autor a la persona natural que crea alguna
obra literaria, artistica o cientifica.

2. Pluralidad de autores

Cuando la autorfa de una obra protegida por el derecho de autor corres-
ponda a varias personas, aquélla podra ser calificada, segtn los casos, como
obra colectiva, obra en colaboracién u obra compuesta. A estos efectos, los
articulos 7 y siguientes LPI ofrecen un concepto legal de cada una de estas
modalidades, conceptos que reproducimos a continuacién por su especial
interés para el supuesto de hecho objeto del presente trabajo:

a) Por obra en colaboracién se entiende aquélla que sea resultado uni-
tario de la colaboracién de varios autores.

b) En segundo lugar, se considera obra colectiva la creada por la inicia-
tiva y bajo la coordinaciéon de una persona natural o juridica que la
edita y divulga bajo su nombre y estd constituida por la reunién de
aportaciones de diferentes autores cuya contribucion personal se fun-
de en una creacién Unica y auténoma, 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 colaboracién del
autor de esta ultima, sin perjuicio de los derechos que a éste corres-
pondan y de su necesaria autorizacion.

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 comun-

mente conocido como derecho de autor. Segun el articulo 2 LPI, en efecto,
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la propiedad intelectual estd integrada por derechos de caracter personal y
patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicién y el derecho exclu-
sivo a la explotacién de la obra, sin mds limitaciones que las establecidas en
la Ley.

En cuanto a la primera de estas dos categorias —esto es, los derechos de
cardcter personal— su contenido se enumera en el articulo 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 divulgacion ha de hacerse con su nombre,
bajo seudonimo o signo, o andnimamente.

3. Exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la
obra.

4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cual-
quier deformacion, modificacion, alteracion o atentado con-
tra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o
menoscabo a su reputacion.

5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés
cultural.

6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus conviccio-
nes intelectuales o morales, previa indemnizacion de daiios
y perjuicios a los titulares de derechos de explotacion (...).

7. Acceder al ejemplar tinico o raro de la obra, cuando se
halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de
divulgacion o cualquier otro que le corresponda».

Junto a los derechos de caricter personal (normalmente conocidos con la
denominaciéon de derecho moral de autor) la propiedad intelectual integra
también un amplio elenco de derechos de cardcter patrimonial. Estos dere-
chos son los que enumera el articulo 17 LPI, segin el cual corresponde al
autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotaciéon de su obra en
cualquier forma, y, en especial, los derechos de reproduccién, distribucion,
comunicacién publica y transformacién, que no podran ser realizadas sin su
autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley.
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2.3. LA PROTECCION JURIDICA DE LAS BASES DE DATOS A TRAVES
DEL DENOMINADO «DERECHO SUI GENERIS»

a) Concepto y naturaleza juridica

Junto a la proteccién 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 ocasién de com-
probar, este derecho sui generis sobre las bases de datos se reconoce en la
actualidad en el articulo 133 del Texto Refundido de la LPI, que preceptia:

«El derecho sui generis sobre una base de datos protege la
inversion sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, que
realiza su fabricante, ya sea de medios financieros, empleo de tiem-
po, esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza, para la obten-
cion, verificacion o presentacion de su contenido.

Mediante el derecho al que se refiere el pdrrafo anterior, el
fabricante de una base de datos definida en el articulo 12.2 del
presente Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual puede
prohibir la extraccion y/o reutilizacion de la totalidad o de una
parte sustancial del contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuan-
titativamente, siempre que la obtencion, la verificacion o la presen-
tacion de dicho contenido representen una inversion sustancial
desde el punto de vista cuantitativo o cualitativo. Este derecho podrd
transferirse, cederse o darse en licencia contractual».

Al analizar la naturaleza juridica de este derecho sui generis, la doctrina
insiste en calificarlo como un derecho auténomo y distinto del derecho de
autor. Subraya en este sentido Bouza L6pEz (op. cit., pag. 182) que «nuestro
legislador evit6 toda relacidn entre el derecho sui generis y el derecho de
autor. Por esta razon, no existen en la LPI remisiones entre ambos sistemas
de proteccién, excepto en relacion con el agotamiento del derecho de control
de las ventas sucesivas. Las diferencias mds destacables entre estas dos for-
mas de proteccion son las siguientes: El derecho del fabricante surge con la
finalizacién del proceso de fabricacién, y no con la ejecucion del acto de
creacion. La titularidad del derecho sui generis le corresponde al fabricante
y no al autor. Las facultades del fabricante son inicamente de cardcter patri-
monial, frente a las facultades de cardcter patrimonial y moral de los autores.
El contenido de éstas también presenta diferencia, pese a que existen notables
coincidencias entre las facultades de extraccion y de reutilizacién y las facul-
tades de reproduccion, distribucién y comunicacién publica. Los plazos de
proteccién también difieren sustancialmente, no s6lo en su duracién, sino
también en la forma de computarlos. Asimismo, los limites presentan nota-
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bles disimilitudes. Y, por ultimo, la transmisién del derecho sui generis es
una cesion de derechos normal que no se ve constreflida por la normativa
aplicable a la transmisién 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, nimero 13 de Madrid, de 24 de julio de 2001:

«A su vez, hay que dar un paso mds, y establecer qué es el
derecho sui generis sobre las bases de datos, y para ello hemos de
estar a la propia diccion del articulo 133.1 LPI, al decir: “protege
la inversion sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente,
que realiza su fabricante, ya sea de medios financieros, empleo de
tiempo, esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza, para la
obtencion, verificacion o presentacion de su contenido”, por lo
tanto, y sin perjuicio de lo que después desarrollaremos mds exten-
samente, el nuevo derecho solo busca evitar el dafio comercial que
puedan producir las extracciones o usos de partes sustanciales de
una base de datos, es decir, protege la inversion en la base de datos
cuando alguien (sea competidor o no, pues también es objeto de
proteccion frente al usuario) se aprovecha de este esfuerzo econo-
mico o laboral para confeccionar con el material ajeno, sin su
autorizacion, su propia base de datos, introduciéndola en el merca-
do para darfiar al primer productor.

Por lo tanto, se ampara en la inversion (avn sin originalidad)
en la linea del “sweat of the brow o industrions collection” (sudor
de la frente) americano, se protege no la creatividad, sino la inver-
sion, esfuerzo o “sudor” empleado por el productor para generar
la base de datos. La cuestion se cifie a un andlisis econdomico, si se
introduce una base de datos en el mercado, se produce lo que los
economistas denominan un “bien piiblico”, 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 optimo de innovacion, por cuanto no existen incentivos para
invertir en algo que los demds pueden usar libremente; ahora bien,
puede ocurrir el problema contrario, si se protege en exceso puede
producirse el problema contrario, en relacion a la existencia de un
monopolio de la informacion, pues al no ser libremente apropiable
habrd que pagar por su uso o copia, lo que, en definitiva, generard
un uso de la informacion sub-optimo, porque el precio optimo de un
bien puiblico es cero. En estos polos se mueve el derecho sui generis
de proteccion de las bases de datos, se patrocina la inversion en la
base de datos, con un derecho exclusivo, pero sin promover un
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auténtico monopolio sobre la informacion en si misma, por cuanto
no se priva el que se pueda recrear con medios independientes la
informacion piublica 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 seleccion o disposicion de sus conteni-
dos, pero esta tutela no se extiende a los contenidos mismos, de ahi
la diccion del articulo 12.1 pdrrafo segundo: “La proteccion reco-
nocida en el presente articulo a estas colecciones se refiere tinica-
mente a su estructura en cuanto forma de expresion de la seleccion
o disposicion de sus contenidos, no siendo extensible a éstos”, en
cuanto a la proteccion como derecho de autor, se protege a las
bases de datos en cuanto es una obra en si misma considerada, al
establecerse en el articulo 12.2 pdrrafo primero, “y las bases de
datos que por la seleccion o disposicion 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 inversion (dineraria,
tiempo, etc.) y éste es el derecho sui generis de los articulos 133 y
siguientes, prescindiendo de la originalidad, por cuanto lo que se
pretende evitar es la apropiacion de los resultados conseguidos por
el fabricante con su esfuerzo e inversion, de ahi la diccion del ar-
ticulo 133 antes transcrita; y el derecho es el del articulo 133.1,
pdrrafo segundo LPI, al establecer: “Mediante el derecho al que se
refiere el articulo anterior, el fabricante de una base de datos, defi-
nida en el articulo 12.2 del presente texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, puede prohibir la extraccion y/o reutilizacion
de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de ésta, eva-
luada cualitativa o cuantitativamente, siempre que la obtencion, la
verificacion o la presentacion de dicho contenido representen una
inversion sustancial desde el punto de vista cuantitativo o cualitati-
vo. Este derecho podrd transferirse, cederse o darse en licencia con-
tractual”, y se aiiade en el niimero 2 del articulo 133: “No obstante
lo dispuesto en el pdrrafo segundo del apartado anterior, no estardn
autorizadas la extraccion y/o reutilizacion repetidas o sistemdticas
de partes no sustanciales del contenido de una base de datos que
supongan actos contrarios a una explotacion normal de dicha base
0 que causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
fabricante de la base”.

De todo ello, ha de reiterarse, la proteccion del derecho sui
generis no es el derecho de autor sobre la base del articulo 12.1
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LPI, ni sobre los posibles derechos sobre su contenido, sino la in-
version para obtener y presentar dicho contenido, y lo que se estd
impidiendo es la extraccion o la reutilizacion de este contenido, sin
consentimiento o licencia, pero nada impide obtener y recabar la
informacion por otros medios o fuentes, y emplearla de cualquier
forma, sin que el titular del derecho sui generis pueda alegar su
infraccion 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 articulo 133.4 de la LPI al establecer: “El derecho contem-
plado en el pdrrafo segundo del anterior apartado 1 se aplicard 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 proteccion de la base de datos por el derecho contempla-
do en el pdrrafo segundo del anterior apartado 1 se entenderd sin
perjuicio de los derechos existentes sobre su contenido”.

Y esta distincion 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 asi se establece en el articulo 13:
“No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o
reglamentarias y sus correspondientes proyectos, las resoluciones
de los organos jurisdiccionales y los actos, acuerdos, deliberacio-
nes y dictamenes de los organismos puiblicos, asi 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
Jjurisprudencia 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 juridica diversa, ambos sistemas de protec-
cién 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 proteccién (que ya han sido analizados en otros epigrafes de este
trabajo). Esta posibilidad de acumulaciéon de ambos sistemas de proteccion
aparece claramente establecida por la propia LPI. En efecto, el articulo 133.4
de este texto legal es claro al afirmar:

«El derecho contemplado en el pdrrafo segundo del anterior
apartado 1 (esto es, el derecho sui generis) se aplicard 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 proteccion de las bases de datos por el derecho contemplado en
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el pdrrafo segundo del anterior apartado 1 se entenderd sin perjui-
cio de los derechos existentes sobre su contenido».

b) Ambito de aplicacion

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 articulo 133 LPI pone de manifiesto que lo
que protege aquel derecho sui generis es el esfuerzo inversor realizado por
el fabricante para la obtencion, verificacién o presentacion del contenido de
la base.

Asfi las cosas, es obvio que el presupuesto para la proteccién 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 obtencién, verificacién o presentaciéon haya
significado una inversion sustancial, con independencia de la originalidad del
resultado final.

Ahora bien, la inversién que desencadena la proteccion de una base de
datos a través del derecho sui generis no tiene por qué ser solamente de tipo
econdmico. Obviamente, una elevada inversion econdmica para la obtencién
de la base de datos justificaria per se, su protecciéon al amparo del derecho
sui generis. Pero este derecho también protege aquellas bases de datos que,
sin haber originado una inversién econdémica sustancial, sélo se hayan obte-
nido tras una importante inversién de tiempo, esfuerzo o energia.

La inversién sustancial necesaria para la proteccién de una base de datos
al amparo del derecho sui generis, en fin, puede haber recaido sobre la obten-
cioén, verificacién o presentacion de su contenido. A estos efectos, la obtencién
es el proceso mediante el cual se consiguen los elementos de la base de datos.
La verificacién —en segundo término— es la comprobacién de la exactitud de
los elementos de la base, tanto durante los trabajos de obtencion de los datos
como durante la grabacién o presentacion de los mismos. Y, por ultimo, la pre-
sentacion del contenido comprende tanto el proceso de almacenamiento de los
datos como todas las operaciones necesarias para la recuperacién de la infor-
macion.

¢) Titularidad y contenido del derecho sui generis

Conforme a lo expuesto, las bases de datos cuya obtencion, verificacion
o presentacion haya supuesto una inversion sustancial gozan —al margen de
su eventual proteccién al amparo del derecho de autor— de una proteccion
especifica a través del derecho sui generis que contempla el articulo 133 LPI.
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El parrafo 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. Segtin
se establece en este precepto:

«el fabricante de una base de datos (...) puede prohibir la extrac-
cion y/o reutilizacion de la totalidad o de una parte sustancial del
contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente, siem-
pre que la obtencion, la verificacion o la presentacion de dicho
contenido representen una inversion sustancial desde el punto de
vista cuantitativo o cualitativo».

Por lo demas, procede subrayar que la LPI —al igual que su antecedente,
la Directiva comunitaria sobre proteccion juridica de las bases de datos— no
utiliza el término «fabricante» en un sentido econdmico. Antes bien, el tér-
mino «fabricante» —en el contexto de la LPI— es un concepto juridico. De
ahf que la LPI —siguiendo de nuevo la Directiva comunitaria— haya optado
por incluir una definicién legal del mismo. Este concepto legal se recoge en
el parrafo 3.a) del articulo 133, a cuyo tenor:

«A los efectos del presente Titulo se entenderd por fabricante de
la base de datos la persona natural o juridica que toma la iniciativa
y asume el riesgo de efectuar las inversiones sustanciales orienta-
das a la obtencion, verificacion o presentacion de su contenido».

Asi pues, s6lo 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 elaboracién 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 obtencién, verificacion y presenta-
cién de su contenido.

En relacién con el primero de estos dos presupuestos, debe advertirse que
la accion de tomar la iniciativa para la fabricaciéon de una base de datos
—conforme a nuestra mejor doctrina— comprende no sélo la simple decision
de fabricar la base, sino que es un proceso complejo. El mismo incluye la
determinacién de los elementos que se van a almacenar, la forma, el tiempo
y el lugar en que éstos van a ser grabados, la seleccién de las personas que
participardn en la fabricacién, y la determinacién del modo de utilizacién y
—en su caso— comercializacion.

Por otra parte, la asuncién del riesgo asociado a las inversiones orienta-
das a la obtencién, verificacion o presentacién del contenido de la base de
datos implica que el fabricante serd quien se beneficiard del éxito o sufrira
el fracaso vinculado a la base de datos.
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La persona en la que concurran las dos circunstancias hasta aqui descritas
debe ser calificada como fabricante de la base de datos. A ella correspondera,
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 atribucién al
fabricante de la base de datos del derecho exclusivo a la utilizacién y explo-
tacién de la misma.

En su faceta negativa, por otra parte, el derecho sui generis supone la
atribucion al fabricante de la base de datos de un ius prohibendi en virtud del
cual el titular puede impedir a terceros no autorizados la extraccién o reuti-
lizacién de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de la base.
Este ius prohibendi aparece claramente contemplado y regulado en el articu-
lo 133.1 in fine de la LPL

Para la aplicacion de este ius prohibendi, debe entenderse por extraccion
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 reutilizaciéon debe enten-
derse toda forma de puesta a disposicion del publico de la totalidad o de una
parte sustancial del contenido de la base mediante la distribucién de copias
en forma de venta u otra transferencia de su propiedad o por alquiler, o
mediante transmision en linea o en otras formas (art. 133.3 LPI).

Por lo demds, 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 s6lo puede impedir la extraccién o reutili-
zacioén 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 sefalar que la determinacion del cardcter
sustancial de una parte de la base de datos constituye una labor compleja que
deberd ser resuelta por la jurisprudencia en relacion con cada caso concreto.
Mas, en todo caso, el cardcter 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. Asi, la parte —desde el punto de vista cualitati-
vo— ha de ocupar un lugar destacado en relacién con el conjunto, o ser el
nucleo 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 proporcién que ocupa la parte afectada respecto del total
y a la inversién necesaria para su fabricacion.

No obstante lo anterior, la regla segtin la cual el fabricante sélo puede
impedir la extraccién o reutilizacién de la base de datos cuando aquellas
actividades recaigan sobre la totalidad o sobre una parte sustancial de la
misma conoce una importante excepcion. Asi —de conformidad con lo esta-
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blecido en el parrafo segundo del art. 133— no estardn autorizadas, y por
tanto, podrdn ser prohibidas por el titular, la extraccidn o reutilizacion repe-
tidas o sistemdticas de partes no sustanciales del contenido de una base de
datos que supongan actos contrarios a una explotacién normal de dicha base
0 que causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del fabricante
de la base.

d) Duracion 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
periodo de duracion del derecho sui generis se establece en el articulo 136
LPI. EI tenor literal de este precepto es el siguiente:

«1. El derecho contemplado en el articulo 133 (esto es, el
derecho sui generis sobre la base de datos) nacerd en el mismo
momento en que se dé por finalizado el proceso de fabricacion de
la base de datos y expirard quince aiios después del 1 de enero del
aiio siguiente a la fecha en que haya terminado dicho proceso.

2. En los casos de bases de datos puestas a disposicion del
ptblico antes de la expiracion del periodo previsto en el apartado
anterior, el plazo de proteccion expirard a los quince afios, conta-
dos desde el 1 de enero siguiente a la fecha en que la base de datos
hubiese sido puesta a disposicion del piblico por primera vez.

3. Cualquier modificacion sustancial, evaluada de forma cuan-
titativa o cualitativa, del contenido de una base de datos y, en
particular, cualquier modificacion sustancial que resulte de la acu-
mulacion de adiciones, supresiones o cambios sucesivos que con-
duzcan a considerar que se trata de una nueva inversion sustancial,
evaluada desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo, permi-
tird atribuir a la base resultante de dicha inversion un plazo de
proteccion propio».

En relacion con el contenido de este precepto, debemos detenernos bre-
vemente —por su interés para el desarrollo del presente trabajo— en el ané-
lisis de su ultimo parrafo. Y es que la doctrina coincide al subrayar que, pese
a que formalmente parece regular una ampliacién del plazo de proteccion de
la base de datos cuando ésta ha sido objeto de una modificacién sustancial,
en realidad lo que contempla es la concesién de un nuevo plazo de proteccion
para una base de datos que —como consecuencia de la modificacién 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 Lopez (op. cit.,
pag. 189). Afirma este autor que «el articulo concede a las bases de datos
modificadas un plazo de proteccion propio. Por tanto —afiade— no estamos
ante una prolongacioén del periodo de proteccidn ya existente, sino ante un
plazo nuevo para una base nueva».

3. ANALISIS DEL SUPUESTO DE HECHO PLANTEADO

3.1. LA CALIFICACION DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS COMO BASES
DE DATOS

Como ya hemos tenido ocasién de exponer en un epigrafe anterior de este
trabajo, en el Ordenamiento Juridico espaiiol existe un concepto legal de las
bases de datos, aplicable tanto en el &mbito del derecho de autor como en el
ambito del derecho sui generis que se reconoce en favor de su fabricante.
Este concepto se recoge en el articulo 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 sistemdtica o metodica y accesibles
individualmente por medios electronicos 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, podrian ser califi-
cados —prima facie— como bases de datos. En efecto, tales archivos recogen
informacién actualizada sobre el dominio y las cargas vigentes en relacién
con las fincas inscritas en cada Registro; informacién que ha sido elaborada
por el registrador a la luz del contenido de los libros del Registro. Asi las
cosas, parece que concurren en aquellos archivos las caracteristicas que exige
el citado articulo 12.2 para su calificacién como bases de datos.

En efecto, aquellos archivos se integran por elementos en los que se
recoge la informacion 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 si. En efecto, ya hemos tenido ocasién de compro-
bar que los elementos de una base de datos se consideran independientes
cuando mantienen y conservan el mismo contenido informativo ain 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 informacion relativa a cada una de las fincas
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registrales, ésta mantiene su valor informativo con independencia de la infor-
macién relativa a otras fincas.

Por otro lado, los elementos del archivo —esto es, la informacién relati-
va a cada una de las fincas— se ordenan de forma metddica y sistemadtica.
Y —Ilo que es mds importante— todos los elementos se encuentran reunidos
en un Unico soporte: el archivo.

Asi las cosas, no parece que existan obstdculos para la calificacion de
los archivos de dominio y cargas vigentes como bases de datos. Ahora bien,
esta calificaciéon 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 si, no cabria la posibilidad de considerar-
los a todos ellos —con caricter global— como una base de datos unica.

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
proteccion al amparo del derecho de autor

Como ya se ha destacado anteriormente, el presupuesto para la proteccion
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 concepcion subjetiva— una base de datos (al igual que cualquier
otra obra artistica, literaria o cientifica) 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
informacién que sobre cada una de las fincas consta en los libros del Regis-
tro. Antes bien, partiendo de la informacién que sobre cada una de las fincas
consta en los libros del Registro, ésta es sometida a un proceso de depuracion
que permite determinar la situacidn actual de dominio sobre la finca y las
cargas vigentes que recaen sobre aquélla.

Por lo demads, esta labor de depuracion de la informacién 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 depuracién de la informacién registral hasta obtener la situacién
actual del dominio y las cargas vigentes provoca que la informacién que
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consta en los archivos de dominio y cargas sea nueva, en relacién con la
informacién que sobre cada finca consta en el respectivo libro. Y, desde una
perspectiva subjetiva, aquella labor de depuracion de la informacién registral
exige la aplicacion de elevados conocimientos técnicos y profesionales. Estos
conocimientos técnicos y profesionales, en efecto, son los que permiten de-
terminar la situacidn actual del dominio y las cargas vigentes, partiendo de
la informacién que —ordenada simplemente por orden cronolégico— consta
en el libro. Y estos conocimientos técnicos y profesionales aplicados a la
obtencion de la informacién que consta en el archivo, nos permite afirmar
que éste es el fruto del esfuerzo intelectual de su autor.

Asi 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 proteccion que dispensa el 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

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 dotacién del
Registro, segin la definicién que de este término establece el articulo 51 de
los Estatutos Generales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia. Y, por otro lado, porque aquellos archivos no figuran
incluidos en el inventario del Registro, 1o que impediria su calificacién como
bienes pertenecientes al Colegio.

Deciamos —en primer término— que los archivos de dominio y cargas
vigentes no pueden considerarse parte de la dotacion del Registro. En efecto,
el articulo 51 de los Estatutos contiene una precisa definicién de los bienes
que integran la dotacién del Registro, sin que pueda considerarse incluidos en
ellos a los citados archivos. Segun el citado precepto:

«El mobiliario, equipo informdtico, mdquinas, utensilios y de-
mds enseres que existan en las oficinas de los Registros estardn
adscritos a las mismas, con excepcion de aquellos que sean de
propiedad privada del Registrador».

Por otra parte, ya hemos sefialado que aquellos archivos no figuran in-
cluidos en el inventario del Registro, lo que impide su calificacién como
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bienes pertenecientes al Colegio y obliga a considerarlos como bienes de
propiedad privada del Registrador. A esta conclusion se llega si se atiende al
tenor literal del parrafo tercero del mismo articulo 51 de los Estatutos, con-
forme al cual:

«Los Registradores llevardn un inventario de los bienes de su
Registro. Este inventario contendrd la descripcion 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 aqui 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 mas
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-
tualizacién y ampliacién 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 proteccién independiente. A favor de esta cali-
ficacién debe invocarse el articulo 136.3 LPI, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Cualquier modificacion sustancial, evaluada de forma cuanti-
tativa o cualitativa, del contenido de una base de datos y, en par-
ticular, cualquier modificacion sustancial que resulte de la acumu-
lacion de adiciones, supresiones o cambios sucesivos que conduzcan
a considerar que se trata de una nueva inversion sustancial, evalua-
da desde un punto de vista cuantitativo o cualitativo, permitird
atribuir a la base resultante de dicha inversion un plazo de protec-
cion propio».

Pues bien, ya hemos tenido ocasiéon de destacar que, al analizar este
precepto, la doctrina subraya que, pese a que formalmente parece regular
una ampliacién del plazo de proteccion de la base de datos cuando ésta ha
sido objeto de una modificacién sustancial, en realidad lo que contempla es
la concesién de un nuevo plazo de proteccién para una base de datos que
—como consecuencia de la modificacidn 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 LOPEz (op. cit., pag. 189). Afirma este autor que
«el articulo concede a las bases de datos modificadas un plazo de protecciéon
propio. Por tanto —afiade— no estamos ante una prolongacién del periodo de
proteccién ya existente, sino ante un plazo nuevo para una base nueva».

Asi 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 articulo 9 LPI ofrece un concepto legal de este tipo
de obras. Segtin se establece en este precepto:

«Se considerard obra compuesta la obra nueva que incorpore
una obra preexistente sin la colaboracion del autor de esta ultima,
sin perjuicio de los derechos que a éste correspondan y de su ne-
cesaria autorizacion».

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 podrian ser calificados —prima facie— como obras compuestas,
al concurrir en ellos todos los rasgos caracteristicos de este tipo de obras. Asi:

a) Los archivos de dominio y cargas actualmente existentes en los
Registros deben ser calificados como obras nuevas, por aplicacion
en esta sede del ya citado articulo 136.3 LPI, que permite calificar
como una nueva base de datos toda aquélla que sea el resultado de
la modificacién o alteracidn 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 demads, ha sido elaborada sin la colaboracién
de los responsables de los archivos anteriores. En efecto, han sido
exclusivamente los Registradores actuales los que han procedido a la
ampliacién y, en su caso, modificaciéon de los archivos elaborados
por sus predecesores.

d) Por ultimo, debe entenderse que la elaboracion de esta nueva obra (a
través de la incorporaciéon de modificaciones y adiciones a los archi-
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vos ya existentes) ha contado con la autorizacién de los responsables
de estos dltimos. En efecto, en ausencia de una previsién expresa al
respecto en el articulo 9 LPI, debe entenderse que la autorizacion del
autor de la obra preexistente para su ulterior modificacion o adicién
por un tercero puede ser tanto expresa como tdcita. 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 autorizacién tdcita para su reelaboracién y adicién por sus suce-
sores.

Por lo demds, la calificacion de los actuales archivos de dominio y cargas
vigentes como obras compuestas facilita la determinacién del titular de los
derechos de autor sobre los mismos. En efecto, estos derechos corresponden
a la persona que haya procedido a la elaboracion de los actuales archivos, ya
se trate de una elaboracién ex novo o de la modificacién y adicién 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 elaboracién ex novo, bien a la modi-
ficacion o adicion sustancial de los archivos preexistentes. Y todo ello, claro
estd, sin perjuicio de los derechos que pudiesen corresponder a los Regis-
tradores que le precedieron sobre las anteriores versiones de los archivos que
—Illegado el caso— hubiesen sido tomadas como referencia o punto de par-
tida para la elaboracién de los actuales.

¢) Contenido del derecho de autor sobre los archivos de dominio
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 comiinmente conocido como derecho de autor.
Segun el articulo 2 LPI, la propiedad intelectual estd integrada por derechos
de cardcter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicion
y el derecho exclusivo a la explotacién de la obra, sin mds limitaciones que
las establecidas en la Ley.

En cuanto a la primera de estas dos categorias —esto es, los derechos de
caricter personal—, su contenido se enumera en el articulo 14 LPI, cuyo
tenor literal, como ya hemos tenido ocasién de comprobar, es el siguiente:

«Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables
e inalienables:
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Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

2. Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con su nombre,
bajo seudonimo o signo, o andnimamente.

3. Exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la
obra.

4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cual-
quier deformacion, modificacion, alteracion o atentado con-
tra ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o
menoscabo a su reputacion.

5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por
terceros y las exigencias de proteccion de bienes de interés
cultural.

6. Retirar la obra del comercio, por cambio de sus conviccio-
nes intelectuales o morales, previa indemnizacion de daiios
y perjuicios a los titulares de derechos de explotacion (...).

7. Acceder al ejemplar tinico o raro de la obra, cuando se

halle en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de di-

vulgacion o cualquier otro que le corresponda».

Junto a los derechos de cardcter personal (normalmente conocidos con la
denominaciéon de derecho moral de autor) la propiedad intelectual integra
también un amplio elenco de derechos de caracter patrimonial. Estos dere-
chos son los que enumera el articulo 17 LPI, segun el cual corresponde al
autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotaciéon de su obra en
cualquier forma, y, en especial, los derechos de reproduccidn, distribucién,
comunicacién publica y transformacién, que no podran ser realizadas sin su
autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley. Por lo demads,
y, a estos efectos:

a)

b)

c)

d)

Se entiende por reproduccién la fijacion de la obra en un medio que
permita su comunicacion y la obtencién de copias de toda o parte de
ella (art. 18 LPI).

En segundo lugar, se entiende por distribucién la puesta a disposi-
cioén del publico del original o copias de la obra mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma (art. 19).

Asimismo, la comunicacién ptiblica equivale a todo acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucién de ejemplares a cada una de ellas (art. 20 LPI).
Finalmente, la transformacién de la obra comprende su traduccion,
adaptacién y cualquier otra modificaciéon en su forma de la que se
derive una obra diferente.
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d) Duracion de los derechos de autor sobre los archivos de dominio
y cargas vigentes

Para finalizar, debemos subrayar que los derechos de autor sobre los
archivos de dominio y cargas vigentes tienen una duraciéon temporalmente
limitada. El periodo de duracién de estos derechos se contempla el articu-
lo 26 LPI, conforme al cual:

«Los derechos de explotacion de la obra durardn toda la vida
del autor y setenta aiios después de su muerte o declaracion de
fallecimiento».

Por otro lado, y en relacién con el computo de este periodo de duracién de
los derechos de autor sobre los archivos de dominio y cargas vigentes, debe
tenerse presente la regla que establece el articulo 30 LPI, conforme al cual:

«Los plazos de proteccion establecidos en esta Ley se computa-
ran desde el dia 1 de enero del afio siguiente al de la muerte o
declaracion de fallecimiento del autor».

3.3. EL DERECHO SUI GENERIS SOBRE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS
VIGENTES

a) Introduccion

Al analizar los diversos sistemas de proteccion de las bases de datos, ya
hemos tenido ocasién de sefialar que la protecciéon de las bases de datos
originales, a través del derecho de autor, no impide su proteccion 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 acumulacién de ambos sistemas de proteccidn se reconoce explicitamente
en la propia LPI, cuyo articulo 133.4 establece lo siguiente:

«El derecho contemplado en el pdrrafo segundo del anterior
apartado 1 (derecho sui generis) se aplicard 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 proteccion
de las bases de datos por el derecho contemplado en el pdrrafo
segundo del anterior apartado 1 se entenderd sin perjuicio de los
derechos existentes sobre su contenido».

Asi las cosas, es obvio que la proteccidon de los archivos de dominio y
cargas —en su condicién de bases de datos originales— al amparo del dere-
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cho de autor no impide su eventual proteccién a través del derecho sui ge-
neris. Y puesto que la aplicacion de este segundo sistema de proteccidn exige
presupuestos parcialmente diversos de los contemplados en el dmbito del de-
recho de autor, debemos analizar ahora si los archivos de dominio y cargas
objeto del presente trabajo son también susceptibles de proteccion 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
protegidas a través del derecho sui generis

En efecto, la proteccion de los archivos de dominio y cargas vigentes, al
amparo del derecho sui generis, s6lo podria afirmarse si la obtencidn, la ve-
rificacién o la presentacion de su contenido hubiesen supuesto una inversién
sustancial.

El propio articulo 133 LPI aclara que la inversion exigible para la pro-
teccion 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 inversién que desencadena la proteccién de una base de datos
a través del derecho sui generis no tiene por qué ser solamente de tipo eco-
némico. Obviamente, una elevada inversién econdmica para la obtencién de
la base de datos justificaria per se, su proteccion al amparo del derecho sui
generis. Pero este derecho también protege aquellas bases de datos que, sin
haber originado una inversién econdémica sustancial, sélo se hayan obtenido
tras una importante inversion de tiempo, esfuerzo o energia. Y esta inversion
econdmica, de tiempo o esfuerzo, por otra parte, puede haber recaido tanto
sobre la obtencién como sobre los procesos de verificacion y presentacion del
contenido. A estos efectos, la obtencién es el proceso mediante el cual se
consiguen los elementos de la base de datos. La verificacién —en segundo
término— es la comprobacién de la exactitud de los elementos de la base,
tanto durante los trabajos de obtencion de los datos, como durante la graba-
cién o presentacién de los mismos. Y, por ultimo, la presentacién del con-
tenido comprende tanto el proceso de almacenamiento de los datos como
todas las operaciones necesarias para la recuperacion de la informacion.

Pues bien, a la luz de estas consideraciones, entendemos que los archivos
de dominio y cargas vigentes objeto del presente trabajo —prima facie—
podrian ser calificados como bases de datos susceptibles de proteccién a
través del derecho sui generis. En efecto, ya se ha sefialado que aquellos
archivos no se limitan a reproducir la informacién que sobre cada una de las
fincas consta en los libros del Registro por orden cronolégico. Antes bien,
esta informacion es sometida a un proceso de depuracion, de suerte que su
andlisis detallado y la aplicacién de los conocimientos técnicos y profesiona-
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les de los Registradores permiten extraer de ella informacidn precisa sobre el
dominio actual y las cargas vigentes sobre cada una de las fincas.
Obviamente, este proceso de depuracion de la informacién registral (has-
ta la obtencién de informacién actualizada sobre el dominio y las cargas vi-
gentes) supone un importante esfuerzo. Ain cuando desconocemos si aquel
proceso genera importantes inversiones econdmicas, cabe afirmar que la
obtencién y verificacion del contenido de los archivos supone, al menos, una
considerable inversion de tiempo y esfuerzo. Supone, en definitiva, una in-
versién sustancial desde un punto de vista cualitativo que justificaria, en
principio, la proteccién de aquellos archivos a través del derecho sui generis.

¢) La titularidad del derecho sui generis sobre los archivos de dominio
y cargas vigentes

Por lo demads, la LPI se muestra muy precisa al determinar quién es el
titular del derecho sui generis sobre una base de datos cuya obtencién, ve-
rificacién o presentacién haya supuesto una inversioén sustancial. Este dere-
cho corresponde al fabricante de la base de datos, segin establece el articu-
lo 133.1 in fine LPL

Por otra parte, ya se ha sefialado 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 aplicacion en esta sede del articu-
lo 133.3.a) LPI, debe considerarse fabricante de la base de datos a la persona
natural o juridica que toma la iniciativa y asume el riesgo de efectuar las
inversiones sustanciales orientadas a la obtencién, verificacién o presenta-
cién de su contenido.

En el caso que nos ocupa, han sido los Registradores los que han tomado
la iniciativa para la elaboracién de los archivos de dominio y cargas, y los
que han invertido tiempo y esfuerzo en la obtencién, verificacién y presen-
tacion del contenido de los archivos. Por esta razéon —y al margen de las in-
versiones econdémicas que haya supuesto la elaboracién 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 elaboracién.

Esta conclusiéon —a nuestro entender— es vdlida tanto para aquellas hi-
poétesis en las que los actuales Registradores hayan procedido a la elaboracién
ex novo del archivo de dominio y cargas vigentes, como para aquellas otras
en las que los Registradores actuales hayan procedido a la reelaboracién y
ampliacién del archivo legado por sus predecesores.

En esta ultima hipétesis, en efecto, debe tenerse presente el contenido del
articulo 136.3 LPI. Como ya sabemos, este precepto prevé que cualquier
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modificacién sustancial de la base de datos supone la concesién de un nuevo
plazo de proteccion para la misma. Dicho con otras palabras, el articulo 136.3
LPI permite concluir que cualquier modificaciéon sustancial de la base de
datos da origen a una nueva base de datos acreedora de un plazo de protec-
cién propio y especifico. Por consiguiente, en aquellas hipétesis en las que
los Registradores actuales han procedido a la reelaboracién y ampliacién
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 reelaboracién y ampliacién de los archivos previa-
mente elaborados por sus predecesores.

d) Contenido del derecho sui generis sobre los archivos de dominio
y cargas vigentes

Ya hemos tenido ocasion de sefialar 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 atribucién al fa-
bricante de la base de datos del derecho exclusivo a la utilizacién y explo-
tacion de la misma.

En su faceta negativa, por otra parte, el derecho sui generis supone la
atribucion al fabricante de la base de datos de un ius prohibendi en virtud del
cual el titular puede impedir a terceros no autorizados la extraccién o reuti-
lizacién de la totalidad o de una parte sustancial del contenido de la base.
Este ius prohibendi aparece claramente contemplado y regulado en el articu-
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-
cion y/o reutilizacion de la totalidad o de una parte de sustancial
del contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente,
siempre que la obtencion, la verificacion o la presentacion de dicho
contenido representen una inversion sustancial desde el punto de
vista cuantitativo o cualitativo».

En punto a la aplicaciéon de este ius prohibendi, debe entenderse por
extraccion 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 reutilizacién
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debe entenderse toda forma de puesta a disposicion del publico de la totali-
dad o de una parte sustancial del contenido de la base mediante la distribu-
cién de copias en forma de venta u otra transferencia de su propiedad o por
alquiler, o mediante transmisién en linea o en otras formas (art. 133.3 LPI).

Asfi las cosas, y en su condicion de titular del derecho sui generis sobre
los archivos de dominio y cargas, el Registrador podria impedir la extraccion
y la reutilizacién 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 s6lo puede impedir la extraccién o reutili-
zacion 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 cardcter 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. Asi, la parte —desde el punto de vista cualitativo— ha de ocupar un
lugar destacado en relacion con el conjunto, o ser el nicleo 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
proporcién que ocupa la parte afectada respecto del total y a la inversién
necesaria para su fabricacion.

Si trasladamos estas consideraciones al caso que nos ocupa, debemos
concluir que el Registrador, en su condicién de titular del derecho sui generis
sobre el archivo de dominio y cargas, s6lo podria impedir la extraccién o
reutilizacién por un tercero no autorizado de la totalidad o de una parte
sustancial del archivo. O lo que es lo mismo, s6lo podria impedir la extrac-
cion o reutilizacidn, 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 segin la cual el fabricante sélo puede
impedir la extraccién o reutilizacién de la base de datos cuando aquellas
actividades recaigan sobre la totalidad o sobre una parte sustancial de la
misma conoce una importante excepcién. Asi —de conformidad con lo es-
tablecido en el parrafo segundo del art. 133 LPI— no estaran autorizadas (y
por tanto, podran ser prohibidas por el titular) la extraccién o reutilizacién
repetida o sistemadtica de partes no sustanciales del contenido de una base de
datos, que supongan actos contrarios a una explotacién normal de dicha base
0 que causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del fabricante
de la base. Por consiguiente, ain cuando la extraccién o reutilizacién no
afecte a una parte sustancial del archivo de dominio y cargas vigentes, el
Registrador podria impedir aquellas actividades cuando —pese a recaer sobre
elementos aislados del archivo— tuviesen cardcter sistemdtico.
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e) Duracion del derecho sui generis sobre los archivos de dominio y
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 duracién
de quince afios. Para el computo de este periodo de duracién del derecho sui
generis, deberdn tenerse presentes las siguientes reglas:

a) El dies a quo a partir del cual se debe computar el periodo de dura-
cion del derecho sui generis serd el 1 de enero del afio siguiente a la
fecha en el que se haya finalizado la elaboracién del archivo.

b) No obstante lo anterior, si el archivo es puesto a disposicion del
publico antes de que finalice su elaboracion definitiva, el derecho sui
generis tendrd también una duraciéon de quince afios, pero estos
se computardn entonces a partir del 1 de enero del afio siguiente en
el que se haya puesto a disposicion del puiblico por primera vez el
archivo.

c¢) En todo caso, cualquier modificacion sustancial del archivo (derivada
de la acumulacién de adiciones, supresiones o cambios sucesivos)
dard origen a una nueva base de datos que merecerd un periodo de
proteccidn especifico, que se computara de conformidad con las re-
glas anteriores.

4. CONSIDERACIONES FINALES

4.1. SOBRE LA INSCRIPCION DE LOS ARCHIVOS DE DOMINIO Y CARGAS
EN EL REGISTRO GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

a) La inscripcion en el Registro de la Propiedad Intelectual y sus efectos

Aun cuando el nacimiento de los derechos de autor y del derecho sui
generis sobre las bases de datos no depende de la inscripcién de éstas en un
Registro, la Ley de Propiedad Intelectual crea un Registro de la Propiedad
Intelectual, en el que podrdn ser inscritas las obras susceptibles de protec-
cién, a efectos probatorios.

Esta posibilidad se contempla en el articulo 145.1 LPI, conforme al cual
podrén ser objeto de inscripcién en el Registro los derechos de propiedad
intelectual relativos a las obras y demds producciones protegidas por la Ley
de Propiedad Intelectual.

Como ya avanzdbamos, la inscripcién de una obra protegida (en nuestro
caso, la inscripcién de los archivos de dominio y cargas) no reviste caracter

622 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



La titularidad y la proteccion de los denominados «archivos de dominio y cargas...»

constitutivo. Antes bien, la inscripcién sélo genera una presuncién iuris tan-
tum de la existencia y titularidad de los derechos inscritos. Asi lo establece
el parrafo tercero del articulo 145 LPI, cuyo tenor literal es el siguiente:

«Se presumird, salvo prueba en contrario, que los derechos
inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
en el asiento respectivor.

Asi las cosas, los archivos de dominio y cargas vigentes, objeto del pre-
sente trabajo, en su condicién de bases de datos susceptibles de proteccion
tanto al amparo del derecho de autor como al amparo del derecho sui generis,
podrian ser objeto de inscripcidn en el Registro de la Propiedad Intelectual,
produciendo esta inscripciéon meros efectos probatorios de la existencia y
titularidad de los derechos sobre los archivos. A continuacién analizaremos
las condiciones y requisitos de esta inscripcion.

b) La inscripcion de los archivos de dominio y cargas en el Registro
de la Propiedad Intelectual

1. Registro competente

A la hora de determinar el registro competente para la inscripcién 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 Administracién Ge-
neral del Estado y correspondiendo la creacién y gestiéon de los segundos a
las Comunidades Auténomas.

Los Registros Territoriales, por otra parte, son los competentes para la
inscripcién de las obras protegidas. Asi lo establece, de forma clara, el ar-
ticulo 3.a) del Reglamento del Registro General de la Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo. Segin se establece en
este precepto:

«Corresponden a los Registros Territoriales las siguientes fun-
ciones: La tramitacion y resolucion de las solicitudes de inscripcion
y anotacion, asi como, en su caso, la cancelacion y la prdctica de
las que procedan».

Dentro de los diversos Registros Territoriales es competente para prac-
ticar la inscripcion el Registro en el cual presente la solicitud el autor. En
efecto, el articulo 15.1 del Reglamento del Registro dispone que para la
primera inscripcion de los derechos de propiedad intelectual que los autores
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y demds titulares insten, serd competente el Registro Territorial de la Comu-
nidad Auténoma en la que se presente la solicitud. De donde se desprende
que corresponde al autor (en nuestro caso, al Registrador) la eleccién del
Registro Territorial donde presentard la correspondiente solicitud.

2. Persona legitimada para solicitar la inscripcién y requisitos
de la solicitud

El articulo 11 del Reglamento del Registro es claro al atribuir la legiti-
macién para solicitar la correspondiente inscripcién Unicamente 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 condicion de autor como de titular del derecho sui generis sobre el archivo,
le corresponde la legitimacién 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 proteccion
se invoque), como a unos requisitos especificos exigibles a las solicitudes de
inscripcion de las bases de datos.

En relacién con los primeros, éstos aparecen detallados en el articulo 12
del Reglamento, cuyo tenor literal es el siguiente:

1. Las solicitudes de inscripcion de los derechos, actos y con-
tratos a que se refiere el articulo 1 se presentardn en modelo oficial
y deberdn contener las siguientes menciones, asi como acompariar-
se de los documentos que se indican:

a) El nombre y apellidos, nacionalidad, domicilio y, en
su caso, cualquier otro medio de contacto, asi 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. Tratdndose de perso-
nas juridicas habrdn de aportarse, ademds de los indi-
cados datos identificativos, en cuanto procedan, el ti-
tulo que acredite su personalidad juridica y el codigo
de identificacion fiscal.

b) El objeto de propiedad intelectual.

c¢) La clase de obra, actuacion o produccion.

d) El titulo de la obra, actuacion o produccion.

e) En caso de que la obra, actuacion o produccion hubie-
ra sido divulgada, su fecha de divulgacion.
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f)  Una copia de la obra, actuacion o produccion en los
casos previstos en el articulo 14.

g) El lugar y la fecha de presentacion 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 presentardn, debidamente encuadernados y pagi-
nados, en soporte papel, incluyendo el titulo y nombre y apellidos
del autor o titular originario, salvo en los casos expresamente pre-
vistos en el articulo 13. No obstante, el Registro podrd admitir
soportes diferentes al papel cuando la clase o extension de la obra,
actuacion o produccion o las condiciones de archivo lo hicieran
necesario».

Por su parte, los requisitos especificos exigibles a las solicitudes de ins-
cripcion de bases de datos se detallan en el articulo 14 del Reglamento, que
transcribimos a continuacion:

«Sin perjuicio de lo establecido en los dos articulos preceden-
tes, y a efectos de identificacion y descripcion de las obras, actua-
ciones o producciones objeto de propiedad intelectual, asi como de
la clase de obra, actuacion o produccion, se hard constar en la
solicitud, segiin los casos (...):

1) Para las bases de datos:

1.° Memoria descriptiva de la base de datos.

2.° Los criterios sistemdticos y metodicos de ordenacion.

3.° El sistema de acceso a los datos.

4.°  Podrd también acompaiiarse una grabacion de la obra
en soporte cuyo contenido pueda ser examinado por el
Registro.

5.° Se indicard, para su mejor comprension, el modo de
acceso a los datos.

6.° En su caso, niimero de depdsito legal».

4.2. SOBRE UNA EVENTUAL TRANSMISION DE LOS DERECHOS DE AUTOR
Y DEL DERECHO SUI GENERIS AL COLEGIO DE REGISTRADORES
DE LA PROPIEDAD Y MERCANTILES DE ESPANA

Por las razones expuestas a lo largo del presente trabajo, ni la legislacion
en materia de propiedad intelectual, ni los Estatutos Generales del Colegio de
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Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia 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, s6lo los Regis-
tradores pueden ser considerados titulares del derecho de autor (en su condi-
cién de autores) y del derecho sui generis (en su condicion 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 transmision.

En relacién con los derechos de autor, la posibilidad de transmisién de
los mismos (limitada exclusivamente a los derechos de explotacién) se con-
templa en el articulo 43 LPI. Conforme a este precepto, los derechos de
explotacién de la obra pueden transmitirse por actos inter vivos, quedando
limitada la cesidén al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de explo-
tacidon expresamente previstas y al tiempo y dmbito territorial que se deter-
minen.

La LPI, por otra parte, también contempla la posibilidad de transmision
del derecho sui generis que corresponde al fabricante de una base de datos.
Asi, segun establece el articulo 133.1 in fine, este derecho podréd transferirse,
cederse o darse en licencia contractual.

Por consiguiente, atin 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 impediria su transmisién al Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Transmisién que
—en todo caso— deberia ir acompafiada de la inscripcién de los correspon-
dientes archivos en el inventario del Registro, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 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 informacion que sobre cada
finca consta en los correspondientes li-
bros. Antes bien, esta informacion es so-
metida a un proceso de depuracion, de
forma que, a través de su estudio y andli-
sis, se obtiene una informacion detallada
sobre la situacion actual y vigente del
dominio y de las cargas sobre las fincas.
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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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Asi las cosas, el presente trabajo
analiza la posible calificacion de aque-
llos archivos como bases de datos. Una
vez comprobado que los archivos retinen
todas las caracteristicas necesarias para
poder ser calificados como bases de da-
tos, en el trabajo se analiza la protec-
cion de tales archivos.

Una proteccion que, a juicio de los
autores, es doble. Por un lado, en la me-
dida en que la informacion que consta en
los archivos es el fruto de una labor inte-
lectual que permite el andlisis y la depu-
racion de la informacion que sobre cada
finca consta en los correspondientes li-
bros, podemos hablar de una creacion
original merecedora de la proteccion que
el derecho de autor dispensa a las bases
de datos originales. Por otro lado, en la
medida en que la obtencion y presenta-
cion de aquellos archivos ha supuesto
una inversion 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 demads, finaliza
con la exposicion 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.

(Trabajo recibido el 07-02-06 y aceptado
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L INTRODUCC[ON: LA IMPORTANCIA DE LA EXISTENCIA
DE GARANTIAS SOLIDAS PARA LA CAPTACION
DE CAPITALES

Quiero dar las gracias, en primer lugar, a ustedes por su presencia. En
segundo lugar a la organizacion, por su amable invitacion. 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 insinud, por pri-
mera vez, la posibilidad de esta charla, no comprendi cabalmente la impor-
tancia y significacién 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 burocritico que hiere a los espiritus sensibles. Por ello, mds bien, me
voy a centrar en tratar de hilvanar un discurso sobre el proceso de elabora-
cién o produccién de derechos de propiedad seguros.

Podran 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 si sé, es que es muy util. Asi,

i) Porque ustedes son propietarios, y sélo 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 sélo en la medida en que lo son,
pueden obtener sustanciosas ganancias en la venta de su vivienda,
dada la situaciéon del mercado inmobiliario, consiguiendo asi una
cobertura adecuada a sus ahorros en un contexto peligroso de infla-
cién galopante.

iii) Porque ustedes son propietarios, y s6lo en la medida en que lo son,
pueden incluso convertir sus fincas, ficilmente, en dinero contante
y sonante, pactando la oportuna hipoteca; efectivo que podrin dedi-
car a los fines que tengan por conveniente.

Quiero especialmente insistir, por su importancia, en este tltimo punto,
afiadiendo dos observaciones:

i) Desde hace ya unos cinco afios se ha superado en Espafia la impre-
sionante, mds 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 garantia; deben ser sélidas nuestras
garantias cuando en un contexto internacional de lucha por la capta-
cién de capitales, el mercado espafiol se ha llevado tan importante
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tajada. Pero, no hay que olvidarlo, las garantias hipotecarias son
solidas si los derechos de propiedad son seguros.

ii) Hace también unos cinco afios, con un grupo de compafieros, 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 economia es la teoria 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 mas, 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 disertacion 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 hablarian
de tecnologia; los juristas prefieren hablar de organizaciones; nosotros, de
maquinas y hasta «motores». Estas maquinas 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, segiin un gran soci6logo aleman, Max
Weber, facilité el surgimiento del derecho de sociedades por cuanto permitié
diferenciar el patrimonio social de los patrimonios individuales de los socios
(haciendo apuntes en los libros, en efecto, se consiguié separar las entradas
y salidas de bienes y servicios de la sociedad de los de los socios).

Pues bien, las maquinas registrales son los soportes organizativos nece-
sarios, en un sentido que trataremos de precisar a lo largo de la explicacion,
para la elaboracién de derechos de propiedad seguros, como las contabilida-
des comerciales lo son de las sociedades mercantiles.

No todas esas maquinas son iguales. Las maquinas registrales, como los
motores, funcionan con distinta tecnologia y por tanto proporcionan distin-
tas prestaciones. La germana, por ejemplo, es lenta pero segura, la francesa
mads rdpida pero menos fiable. Con el tiempo, incluso, han surgido alterna-
tivas de sintesis, especialmente recomendables, como la australiana, que trata
de encontrar una combinacién Optima entre esas dos prestaciones.
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Lo cierto, en todo caso, es que hoy nadie puede discutir el éxito de esas
madquinas. 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
alumbrdé. Han cruzado los océanos; se han perfeccionado en Australia y
Canadd. Muy significativo es el esfuerzo que estdn haciendo algunas institu-
ciones financieras internacionales para promocionar su levantamiento o erec-
cién en Hispanoamérica, por cuanto las considera palancas del desarrollo o
del progreso econémico. Por su parte, los paises del Este, en cuanto se han
incorporado a las economias de mercado, han recuperado sus antiguos regis-
tros o planteado otros nuevos. Incluso se promueven por el Banco Mundial,
en paises tan distantes como Marruecos, Egipto o Kenia.

II. LA FORTALEZA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

Hablaremos pues de la relacion entre las maquinas registrales y los de-
rechos de propiedad seguros. Es una relacion que destacan todas las leyes
registrales de los distintos paises.

De hecho nuestra Ley Hipotecaria, en su articulo primero, nos dice que
los Registros se ocupan de dar publicidad de la propiedad y los demds dere-
chos reales, lo que, por cierto, nos parece algo absolutamente trivial.

Digo sélo 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 facil. Los derechos de propiedad, y en
general, los derechos reales, son los productos mas sofisticados de la practica
juridica y, por tanto, los de mds compleja estructura entre los derechos uti-
lizados por los ciudadanos.

Contamos aqui con un grave handicap. Si cuando hablamos de autonomia
politica, por ejemplo, creemos tener una idea bastante clara del asunto, mucho
mads cuando hablamos de la propiedad, ya que la manejamos todos los dias:
no hay, sin embargo, nada mas peligroso que creer conocer y ello porque el
que cree, si desconoce, desconoce mas profundamente.

Parece, por ello, preciso, antes de entrar a determinar lo que sea la pro-
piedad y los derechos reales, bajar un peldafio u escalén en la explicacién y
tratar de ofrecer, antes, un concepto manejable de lo que sean los mismos
derechos.

Los derechos —huimos consciente e intencionadamente de la jerga juri-
dica y, en especial, de la hipotecarista— podriamos definirlos como una
especie de promesas de beneficios futuros o del mantenimiento futuro de
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beneficios presentes. Los derechos, dirfan 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 coaccién 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 asi, en efecto, derechos muy distintos, porque hay Estados también
muy diferentes, es decir, con una capacidad de ejecucién, con una organiza-
cién ejecutiva, también muy distinta.

Pero sobre todo entre los mismos derechos hay algunos que tienen mas
fuerza ejecutiva, cuyo «enforcement», que dicen los anglosajones, es superior
—es decir, que tienen mds capacidad de hacer el futuro presente—, esto es,
de ser mds creibles, mds 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 mas reforzados, mas
fuertes, entre los que se ofertan por el sistema juridico. Si son los mds 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 aqui con un importante principio organizativo): a
mayor fuerza ejecutiva, mayores costes de constitucion.

En los derechos reales, esa superior capacidad de refuerzo o fuerza eje-
cutiva, se paga en la constitucién. Menos costes en la ejecucién exigen ma-
yores costes en la constitucién. Pero ustedes pueden preguntarme o pregun-
tarse por qué son superiores los costes de constitucién de los derechos mas
reforzados, mas enforzados, mas fuertes.

Y la respuesta es también simple: por qué la ejecucion rapida exige
ausencia de obstdculos, 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 formulacién
Optima o ideal, es que, en el limite, en la fase judicial o ejecutiva, no haya
ninguna posibilidad de oposicidn, es decir, que el «enforcement», el refuerzo,
no se paralice o interfiera por ningin motivo planteado por nadie.

La pregunta esencial, llegados aqui, es, pues, ésta: ;cOmo evitar sorpresas
o eliminar obstdculos en la fase de ejecucién? Y la respuesta no puede ser
mads que ésta. Pues elimindndolos anticipadamente en la fase de constitucion.

Los juristas dicen: «los derechos reales son especialmente ejecutivos
porque obligan a todos». En la formulacién kantiana, eso se llamaba «teoria
obligacionista de los derechos reales». Pero, si obligan a todos y, por tanto,
se pretende que todos tengan que respetarlos, tendran 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 ORGANIZACION DEL MERCADO INMOBILIARIO

No sé€ si he conseguido hacer clara esta distincién, pero si esto es asi, po-
driamos pasar al siguiente punto en que trataremos de averiguar donde naci6
esa formulacion tan precisa de los derechos reales que hoy es de uso comdn.

Vamos a ocuparnos, con la simplificacién que exige, claro estd, este acto,
de desentrafiar como 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 construccién:

i) El primero fue la especializaciéon de los derechos de propiedad;
la elaboracidn, por tanto, de un elenco variadisimo de derechos rea-
les. De hecho, la gama de derechos que construyeron los juris-
tas romanos, desde entonces, en los paises continentales europeos,
no ha sufrido grandes variaciones. Tenemos, en efecto, la propie-
dad, el usufructo, las servidumbres en una variadisima gama, rasti-
cas, urbanas, positivas, negativas, continuas, discontinuas; tenemos
derechos de adquisicion preferente, opciones, tanteos, retractos; te-
nemos, en fin, derechos de garantia, prendas, hipotecas, fiducia, an-
ticresis. La especializacidon 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 sélo 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 opcién de compra
sobre ella. O quiero el inmueble sélo como garantia, no para su dis-
frute; no preciso la propiedad, me es suficiente con una hipoteca.
Cada cual puede asi conseguir el uso que precisa o necesita, nada
mds pero tampoco nada menos. Todo ello, sin embargo, obliga a in-
currir en gastos, porque la diferenciacion nitida de derechos no es
facil. Hay que realizar el correspondiente esfuerzo para trazar, con
especial cuidado y delicadeza, los limites y mérgenes 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 coordinacién
de los derechos que concurren sobre una misma finca. Toda com-
plicacion excesiva de la oferta de derechos pasa factura porque
genera confusion, en este caso, porque genera la posibilidad de que
se dé no s6lo un encabalgamiento sino una superposiciéon de los
derechos con el correspondiente enrevesamiento del mapa de las
fincas: asi, 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 adquisiciéon preferente, sea a su vez hipotecada.
Por tanto las precisas distinciones de los juristas romanos facilitaron
la especializacidn pero la especializacién exige incurrir en costes de
coordinacién para tratar de organizar una concurrencia sin friccio-
nes de varios derechos sobre el mismo inmueble. El encabalgamien-
to y la superposicién de los derechos, es decir, la complicacién de
los mapas juridicos de las fincas o inmuebles, obliga a que las
piezas de la maquina se engranen milimétricamente para garantizar
su preciso funcionamiento mediante una adecuada lubrificacion. La
confusion generaria incertidumbre y la incertidumbre, riesgos y, por
tanto, pardlisis de la circulacion.

iii) Por dltimo, los juristas romanos, para conseguir que esa magnifica
especializacion 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 inspeccién
ocular lo que, por lo pronto, determina que no tengan una calidad
homogénea para el comprador. La calidad juridica de las fincas para
los compradores se transforma en una variable que, claro estd, 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-
tias, comprendieron, por ello, que era necesario un sistema que diese claridad
a los derechos reales o de propiedad, distintos pero concurrentes, organizan-
do su coordinacién con arreglo a determinadas reglas (rango y divisién 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 manifestacion de
cargas. Para conseguirlo, se valieron de dos soluciones.
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IV. EL SISTEMA ROMANO

La primera solucién, la mds antigua, recurrié al uso de medios que hoy
llamarfamos de derecho publico, es decir, al uso de la coaccién. 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 mancipacién, el vendedor traspasaba la posesiéon mediante un
negocio formal, al comprador en una ceremonia sacral y publica, pero la
mancipacién trasladaba sélo la posesion, no la propiedad. Mejor, transmitia
la posesion 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. Hacia, en fin, s6lo una simple promesa.

La transmisién perfecta o completa del derecho exigia la usucapio, y la
usucapio hoy la definirfamos como la carga impuesta a todos los derechos
contradictorios de hacerse valer judicialmente en un plazo de dos afios por-
que sino esos derechos, por muy reales que sean, por muy fuertes que sean,
se extinguen automdticamente.

Los romanistas, cuando hablan de los dos fendmenos, usucapio 'y man-
cipatio, dicen que la mancipatio es un modo o una forma de transmision
derivativa, se adquiere por el comprador s6lo lo que tenia el vendedor. Me-
diante la usucapio, en cambio, la transmisién 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 usucapidn, la coaccién o el poder
de castigo del Estado porque el titular de un derecho que no lo ejercia (y por
tanto manifestaba) en un plazo tan perentorio, tan breve, lo perdia.

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 declaracion de cargas fiable, para que el comprador adquiera con
garantias, trata de obtenerlas por medios distintos, medios que todavia se nos
escapa por qué hicieron aparicién; es decir, desconocemos las razones del
cambio.

(Cudl es el secreto de esta segunda féormula que permitird 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 subsistirdn después de la transmisién?

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 transmitia el derecho de golpe,
en latin uno acto o uno icto, en castellano diriamos en un «tris tras».
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La compraventa era un contrato que producia no solamente la transmi-
sién 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 vendia
en la forma que decia, procedia la evictio, una institucién nueva, no totalmen-
te (precedente en la actio auctoritatis), pero, si, que ellos generalizaron y
desarrollaron con gran precision.

Esta instituciéon segunda, por asi decirlo, dejaba el que hemos llamado
«segundo contrato», que tenia que conseguir que efectivamente el comprador
adquiriese lo que pretendia 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 habia recibido. Esa sancién, que luego se despenaliza, crefan ellos,
que seria suficiente incentivo para que los vendedores declarasen el régimen
de cargas de las fincas que vendian.

(Cudles fueron, podriamos decir, los costes de esta segunda opcion frente
a la primera, si es que los tenfa? Se me ocurren por lo pronto tres:

i) El primero es que, al surgir, el derecho real que se transmitia, de un
contrato y no de una forma, era dificil distinguir el efecto puramen-
te real de la transmisién, o constitucién, de los derechos reales de
propiedad, censo, hipoteca o usufructo, de las restantes obligaciones
que surgian del contrato, por ejemplo, respecto a la obligacién de
pago del precio. Asi cabia dudar, con razén si la falta, o el retra-
so, del pago del precio o de las otras obligaciones, que surgian del
contrato, condicionaban o no el efecto transmisivo del derecho. Por
la misma razon, cabia preguntarse si la falta o retraso en el pago de
los impuestos de la transmisién, imposibilitaba o no el efecto trans-
misivo. En consecuencia, la trasmisién por contrato, generaba con-
fusién o, mejor, contaminacién (con los consiguientes costes de
delimitacién 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 causalizacién de los derechos
reales. A ver si consigo explicar lo que quiero decir. La compraven-
ta era un modo derivativo de transmision de los derechos, no habia
efecto originario alguno, porque la usucapién que antes era de dos
afios, ahora se hizo de veinte y treinta afios. Por lo tanto, yo adqui-
rirfa el derecho en la medida en que el vendedor, mi transmitente,
fuera titular del derecho que me transmitia. Pero a su vez mi ven-
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dedor dependia, para ser propietario, de que lo fuera el suyo. De
esta manera, estaban vivos durante muchos afnos todos los titulos de
propiedad que componian la cadena causal y, por tanto, fundamen-
taban mi derecho. Si fallaba uno, en un efecto «domind», arrastraba
todos los siguientes. No habia, por lo tanto, modos originarios de
adquirir los derechos.

iii) Teniamos, pues, una primera complicacion, la, a veces, dificil deli-
mitacion de lo real y lo obligacional. Teniamos o tenemos, ahora,
una segunda complicacion: soy propietario o soy titular del derecho
en la medida que lo fuese mi causante, el causante de mi causante,
y asi sucesivamente. Es decir, seré propietario del derecho en tanto
lo fuera mi transmitente, y el transmitente de mi transmitente, y asi
sucesivamente. Una tercera complicacién fue la aparicién del pro-
blema del numerus apertus. Como el derecho real nacia de un con-
trato y el contrato es fruto de la autonomia de la voluntad, insensi-
blemente, con el paso del tiempo, en contra del sentir de los juristas
clasicos, poco a poco, se admitié que el contenido de los derechos
reales pudiese ser modificado, dentro de ciertos limites, libremente
por las partes. Esta elasticidad de contenido permitia ajustar mejor
la oferta pero también provocé la aparicién de derechos difusos,
derechos residuales, que quedaban en poder del vendedor cuando no
transmitia 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 descomponia el terri-
torio nacional tenfa asi siempre una configuracién sui generis. Los
propietarios de esos derechos residuales no sabian muchas veces lo
que realmente tenfan y si calculaban mal el contenido de su derecho
podian llegar a transmitir mds derechos a su comprador del que
efectivamente les pertenecia, entrando asi en colisién con otros
derechos que concurrian 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 afios sucesivos, en
todos los paises europeos se recuperan formas parecidas a las del antiguo
binomio mancipatio/usucapio y, a pesar del respeto que se tenia por el dere-
cho romano en el periodo medieval, en la mayor parte de los paises europeos
—aquel conglomerado de sefiorios y reinos— se siguié haciendo un uso muy
frecuente de una férmula muy parecida a la de la mancipatio/usucapio y, en
cambio, se pusieron numerosas dificultades a la aplicacion del régimen de
compraventa/evictio.
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V. CONTADURIAS ESPANOLAS Y CONSERVADURIAS FRANCESAS

Bien, llegamos al periodo 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 sitien en un contexto mds general
que los haga mds comprensibles e interesantes.

En fin, lo cierto es que la apariciéon de las monarquias absolutas sefiala
el momento en que emergerdn las maquinas registrales que se generalizaran
en todos los paises continentales; por lo demads, con una precisiéon cronold-
gica extraordinaria.

En Francia, en Inglaterra, en el Reino de Castilla, en general en Espaiia,
se montan u organizan las mdquinas registrales, los organismos registrales,
con enormes resistencias por parte de la nobleza y los sefiorios eclesidsticos.

(Qué pretendian esas mdquinas o esos organismos? Fundamentalmente,
solo apuntar en un libro, accesible al ptiblico, que se depositaba en oficinas
repartidas por todo el territorio, los derechos ocultos. La cuestion estaba, sin
embargo, en como conseguir que los derechos ocultos se llevasen a esos
libros y se apuntasen en ellos por los particulares.

Los problemas de organizacién, que eran los decisivos, eran, pues los
importantes y se centraban en encontrar las férmulas mds idéneas para con-
seguir que los particulares, espontdneamente, voluntariamente, lleven sus ti-
tulos a las oficinas.

Habia, por tanto, que armar una serie de incentivos adecuados para que
los particulares llevasen a depositar sus titulos a las oficinas registrales y
pudiese, por tanto, el oficial puiblico apuntarlas y asf hacerlas puiblicas. Vea-
mos, cuales fueron esos incentivos.

Nosotros tuvimos, en el Reino de Espaila, una organizacién pionera que,
con variantes, probablemente intrascendentes, ensayd una primera féormula o
conjunto de «incentivos», con la finalidad de que los particulares trajesen sus
titulos a los Registros, llamados, entonces, Contadurias.

(En qué consistia esa féormula? Nada menos que en una severa restriccion
en la defensa de los derechos cuyos titulos no se trajesen a la oficina. Eso lo
podia hacer sélo, claro estd, el monarca absoluto; por eso era absoluto y todos
los derechos dependian —los politicos de los sefiorios pero también la pro-
piedad privada— de su voluntad.

(En qué consistia exactamente esa restriccion? Consistia fundamental-
mente en que el Rey —y su jurisdiccién por tanto— no amparaban los de-
rechos que no se apuntaban en los libros, que no se «contaban» (por eso, se
Ilamaba a aquellos Registros «Contadurias»).

Solo los derechos contados, apuntados, eran derechos protegidos por los
Tribunales. Este incentivo, a primera vista tan poderoso, fracasé y el sistema
no funcioné en el modo que habian pensado sus disefiadores. Y fracaso el
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sistema, como explicaron los reformadores del xi1x, porque el incentivo y la
restriccién que se proponia se demostraron inadecuados.

El Rey amenazaba con no proteger con su jurisdiccion los titulos no
apuntados, y los particulares, con buen criterio, s6lo llevaban los titulos a las
oficinas cuando necesitaban la proteccién de la jurisdiccion real, no antes.

Solo los particulares que pensaban ejercitar acciones ante la Jurisdiccion
real los apuntaban, y los apuntaban ademds justo antes de plantear la deman-
da, no antes. En consecuencia, los compradores que acudian a los libros de
las Contadurias para conocer las cargas ocultas no tenian ninguna garantia
de que alli constasen todas.

Como decia un celebre reformador del siglo xix, si lo que pretendia la
legislacién de Contadurias es que las cargas se manifestasen, y los derechos
ocultos saliesen a la luz, realmente, como dijo aquel ilustrado Ministro de
Justicia tan inteligente (Ferndndez Negrete), se legislaba para nada.

VI. EL SISTEMA NAPOLEONICO

(Cudl fue la reaccion en el plano organizativo frente a este fracaso o fallo
del sistema? La solucidn, por los textos que se manejan, procede fundamen-
talmente de una innovacién promovida por la monarquia absoluta francesa,
seguida con modificaciones por sus herederos legitimos, los revolucionarios
franceses.

Se habia experimentado ya en el siglo xvi. En América se introdujo
porque probablemente la llevaron los colonos, con mucha anticipacién a que
la generalizasen los ejércitos napolednicos en toda Francia y en parte de
Europa. Se extendid, por ejemplo, a Italia y a Bélgica.

(Cudl fue el incentivo en que pensaron sus disefiadores para conseguir
que se trajesen todos los titulos a los Registros? No fue otro que imponer una
restriccion todavia mds fuerte a la defensa de los titulos de propiedad que no
acudian a las oficinas publicas. Esa era, en efecto, la funcién del llamado
«principio de prioridad».

En el régimen de las antiguas Contadurias, de las viejas Contadurias, en
caso de contradiccion de derechos, en principio vencia el que aportase titulo
mads antiguo, ahora, en cambio, serd mejor el que primero inscribe. En caso
de contradiccién de derechos, no vence el primer titulo, sino el primer asien-
to; esto es, el titulo primeramente registrado.

En consecuencia, los que tenfan miedo de que su vendedor cometiese un
fraude —por ejemplo, porque hiciese una doble venta o un estelionato— si
los acreedores hipotecarios querian conservar su preferencia frente a los que
vinieran con posterioridad, si, en general, se queria conservar el rango de los
derechos, los interesados tenian que llevar rapidamente los titulos 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 titulo mds 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 gravimenes que pudiesen afectar a los dere-
chos o a las fincas que pretendian adquirir.

(Cudl era la importancia de la prioridad francesa? Lo fundamental del
sistema de prioridad y de manifestacion de cargas de los libros de los regis-
tros de corte francés es que localizan o hacen publica y notoria la contradic-
cién entre los titulos presentados. El que va a un Registro francés comprueba
la documentacién publicada y, si no encuentra contradiccion entre los titulos
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 ultimo titular.

Los problemas graves surgian cuando existe una contradiccion entre las in-
formaciones: dobles ventas, nulidad de uno de los titulos anteriores, cadenas
causales rotas, derechos desencajados, es decir, superpuestos en todo o en parte.

Las Conservadurias francesas, en esos casos, so6lo delataban la existencia
de contradicciones, no las subsanaban. Precisamente, por ello, para esos casos
de contradiccion, 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 pretendia, de uno de entre los que los libros delataban
como posibles titulares. Era el llamado «sistema de purga».

El adquirente que encontraba contradicciéon entre los derechos de una
finca y no sabia a ciencia cierta a cudl de sus titulares tenia que comprar,
podia pedir el auxilio del juez para que forzase una aclaracién o declaracion
del estado de la propiedad.

Esa aclaracion 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 contradiccién, estaban perfectamente identificados en los libros.
Podia, por ello, notificarseles individualmente para que viniesen al proceso
de purga y aclarasen, entre si, quién era el verdadero titular.

VII. EL SISTEMA GERMANICO

Bien, vayamos ahora con una tercera férmula, que es la de los Registros
que se suelen calificar «de derechos», una tecnologia puramente germadnica.
Hay que afirmarlo asi, porque su puesta en prictica se hace, por primera vez,
en pafses germdnicos.
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La experiencia se inicia probablemente en Prusia, pasa a Austria, se re-
modela en el Imperio Alemdn, y es recibida en Espafia, en una variante que
es muy parecida o similar a la que mantienen suizos y austriacos. (En qué
consiste el incentivo y la restriccion, es decir, la esencia del modo de funcio-
namiento del registro germéanico?

El sistema germdnico 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 germanicos, 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 titulos contradictorios pretenden ingresar,
lo hace sélo el vilido o, si los dos son validos, s6lo el primero y el segundo
queda reducido a una posicién juridicamente de grado muy inferior.

En Alemania y Austria queda reducido a la nada. En Suiza queda re-
ducido a la nada. En Espaifia vale lo que valga la publicidad aparente de la
posesion.

Ahora bien, como sélo entra un derecho, hay que asegurarse que el titulo
que fundamenta ese derecho, sea bueno o vdlido; es decir, como s6lo entra
uno, hay que asegurarse de que entre precisamente el vélido.

Es, por ello, también, una de las premisas del sistema alemdn, el control.
En las contadurias y conservadurias, como lo que importaba era que entrasen
todos los titulos para que luego el particular pudiese por su cuenta reconstruir
el mapa juridico de la finca, no hay filtros o controles.

En el sistema revolucionario francés lo tnico que interesa es guardar con
fidelidad el orden de presentacion.

En los sistemas germdnicos entran, en cambio, s6lo los derechos que se
entienden vdlidos; lo que no perjudica a otros titulares inscritos —o que
cuentan como inscritos aunque no lo estén (derecho de naturaleza publica)—
lo que no perjudica a los acreedores del vendedor, en fin, lo que no debe
perjudicar a futuros adquirentes del mismo derecho. Es mads, deben entrar
derechos claros, perfectamente separados y bien determinados.

Porque es asi, porque solamente entra uno y entra el que se entiende que
es valido, el sistema germanico da otro paso fundamental, trascendental, que
rompe con toda la tradicién romana y latina: el paso consiste en eso que en
el argot hipotecario se llama «fe publica».

En definitiva, quizd no sea una imagen muy apropiada, pero me voy a
atrever a exponerla: el derecho que entra en un sistema germdnico es un de-
recho que vamos a llamarle «patentado», de tal modo que la informacién que
proporciona el libro, el folio, a efectos de los terceros, se confunde con el
derecho; el tercero que confia 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 sé6lo les importa
el relato que se hace en el folio de la oficina.

Esta es una intervencién fortisima 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 colisién con el inscrito, empezando por el verdadero
propietario, resultan «expropiados» por la declaracién que hace el asiento.

VIII. LA RESPONSABILIDAD POR FALLOS DEL SERVICIO

Por lo tanto, en estos sistemas, el problema esencial, una vez admitida
una intervencion tan fuerte en los derechos de propiedad por el Registro, es,
primero, cémo 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
dafios producidos por el anormal funcionamiento del servicio.

Estas dos cuestiones, dentro de los sistemas germdnicos, no han recibido
siempre la misma solucién. Voy a tratar de poner una imagen para definir las
caracteristicas de los que me parece que son los sistemas de control mads
usados.

En el sistema aleman puro, que rige en la Republica Federal desde 1900
—una variante del sistema germanico, prusiano, original— antes de entrar un
derecho, vamos a llamarle, en el «club de los derechos protegidos», tiene que
pedir autorizaciéon de todos los que ya estan dentro.

Necesita, por decirlo asi, la autorizacién 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 €I, 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 austriaca, la suiza, la espafiola y la ingle-
sa, el permiso de entrada no lo dan, individualmente, los socios beneficiarios
del «club» que ya gozan de la proteccién sino un portero a quien se enco-
mienda especificamente esa funcién 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 opcién no es indife-
rente. Los alemanes pudieron asumir con facilidad la responsabilidad de la
gestion del servicio porque, en dltimo término, quienes se han equivocado, si
el control fue erréneo, 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 serdn también, en dltimo término,
los responsables y por tanto deberdn soportar los dafios y perjuicios. La Ad-
ministracién alemana descarga, por lo tanto, en los usuarios y particulares, la
responsabilidad dltima 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 equivocacién en la inscripcidn recae sobre el
o6rgano 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 decisién ha causado el dafio. El contro-
lador forma parte del Estado. El Estado, por lo tanto, debe ser responsable.

El sistema Torrens fue una elegantisima solucidn 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 afios fun-
cionando porque el fondo no serd todavia lo suficiente generoso para cubrir
los dafios generados por los posibles siniestros. Pero una vez que ha sido ins-
talado y estd consolidado, hace frente a la responsabilidad con notable rigor.

La responsabilidad estatal pura que existe en otros paises también plantea
problemas de agencia. Por ello, en algunos cantones suizos, Inglaterra, Fran-
cia y Espaiia, 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 dafios 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 determinard, 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 IMPLANTACION DEL SISTEMA REGISTRAL ESPANOL

En fin, ya para terminar, querria hablarles de lo que me parece, quiza,
sea mds interesante para ustedes: la dificil experiencia de implantacién del
sistema espafiol en 1861, y los gravisimos problemas con que se encontrd,
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 contadurias, del que les hablé, a un
sistema germdnico simplemente en un afio, de tal manera que los propietarios
y titulares de derechos que no tenian la costumbre de llevar sus titulos a los
oficios de hipoteca —que sdlo los llevaban cuando necesitaban la inscripcion
para el ejercicio de acciones judiciales, tal como habfamos visto—; se vieron
de pronto conminados por una ley a inscribirlos en el plazo de un afio porque,
si no lo hacian, el que se adelantase a hacerlo, podia impedir el acceso de
todos los contradictorios, aunque fuesen, el primero, un usurpador y, los
segundos, los verdaderos titulares.

Las resistencias, claro estd, fueron brutales. La prérroga que estaba pen-
sada de un afio, para la aplicacién efectiva del nuevo sistema, fue sucesiva-
mente prorrogada.

A finales del siglo xix, curiosamente en la década revolucionaria, quiero
decir republicano progresista, asi se llamaba, se inici6 una corriente que
acabd por optar por una solucién menos drastica.

Se entendié que el transito no se debia hacer para todas las fincas de la
nacién de golpe, sino que habia que dar a cada finca la posibilidad de ele-
gir el momento en que podia 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 podia forzar, cuando le conviniese, sin su-
jecién a plazos, la entrada en el nuevo sistema. No habia un corte con el
pasado total e instantdneo, para todo el pafs, sino un corte individual, finca
por finca.

Una vez que ingresaba un derecho en el Registro, todos los que tenian
derechos sobre esa finca debian traerlos en el plazo de dos afios, pasados los
cuales quedaban sin fuerza real los contradictorios.

Lo cierto es que, con diferentes suertes, diferente extension, debemos
decir que sélo, a mediados de este siglo, el sistema recibié una aceptacion
generalizada y que, en general, con muy puntuales excepciones, se ha im-
plantado sélidamente en el pais.

X. BREVES APOSTILLAS FINALES

Primera pregunta: ;Qué valor tiene la posesion frente a la inscripcion?
o lo que es lo mismo, ;cudl es la fuerza del Registro frente a posesion ad-
versa o contra tabulas?

En general, lo que podemos decir es que hay cierta distancia entre lo

dispuesto en ley y la prictica de los Tribunales, o que una cosa es la dispo-
sicién legal y otra cierta préactica de los Tribunales.
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En el sistema de 1861, no hay derechos con publicidad posesoria —desde
luego no la usucapion (la llamada «posesidon adversa»)—, que pudiesen per-
judicar al que adquiera basado en la informacién del Registro. El Tribunal
Supremo, sin embargo, que, en los primeros afios, aplicé puntillosamente
la ley, encontré un primer boquete para reconocer la posesion adversa en las
llamadas servidumbres aparentes; por ejemplo, las luces y vistas se pueden
y deben apreciar por el comprador simplemente inspeccionando la finca.

Asi fue como las servidumbres aparentes fueron el primer supuesto en el
que el Tribunal Supremo admitié que la carga subsistia aunque no constase
en el Registro y apareciese un tercero.

A partir de ahi, dio un segundo paso mds importante todavia. Sostuvo
que determinadas posesiones, algunos hechos posesorios, en algin 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 algin caso —por ejemplo, cultivos de rotacién muy corta, también
las viviendas urbanas—, el adquirente que no inspecciona la finca, poseida
por persona que no era titular segin el Registro, podia ser perjudicado por
esa posesion.

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 garantias la carga de inspeccion de la finca para asegurarse de
que no hay posesiones contradictorias con la del derecho de la persona que
lo vende.

Segunda pregunta: ; Como se hizo el traspaso de tierras para la construc-
cion de los ferrocarriles y como fue posible, en vista de este caos, un tras-
paso de tierras tan importantes? ;jComo pudieron sentirse los adquirentes
seguros en sus derechos?

No puedo dar una informacién concreta —aunque hay que pensar que
ferrocarriles y minas eran concesiones y gozaban del beneficio de la expro-
piacién—, pero me he detenido un poco en estudiar, en vista a ese caos de
la segunda mitad del xix, cémo pudo efectivamente funcionar el crédito te-
rritorial y la conclusién a la que llegué es que, dentro de ese caos, el Mi-
nisterio de Economia y Hacienda, para salvar su Banco de crédito territorial,
construyé un régimen privilegiado de defensa de los derechos que se hipo-
tecaban a ese Banco. Las cédulas hipotecarias que se emitian sobre estas
garantias seguras, como estaban monopolizadas por el Banco, se ofertaban a
los prestamistas extranjeros. Por lo tanto, se creé un sistema muy especial
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para las hipotecas del Banco Hipotecario de Espafia, especialmente fuerte en
la proteccién de los derechos inscritos y en la ejecucién de las hipotecas.
Para la constitucién de este Banco, sin duda, influyeron las ideas de Pi
y Margall, opuestas a las de Jovellanos, cuyo papel en este punto y otros esta
todavia por determinar. Frente a las hipotecas del Banco, sélo eran oponibles
los derechos que estaban inscritos en el Registro; el resto sélo en la medida
que resultasen de las Contadurias, cuya proteccién fue prorrogada; por tanto,
frente al Banco sélo importaban los derechos que constaban registrados.
De este modo, por asi decirlo, frente al Banco Hipotecario se adelanté la
puesta en vigor de los principios de la Ley hipotecaria, que como sabemos
no entra verdaderamente en vigor hasta 1909, debido a sucesivas prorrogas.
En resumen, a todos los efectos, desde los afios setenta del siglo xix, los
asientos registrales producen efecto de fe ptublica en beneficio o privilegio del
Banco Hipotecario. Tiene mucha importancia el Banco Hipotecario sobre todo
en materia de ferrocarriles porque financié indirectamente, pagando el déficit.

Tercera pregunta: ;Es lo suficientemente flexible el sistema? ;No hace
discriminaciones entre propietarios?

El modelo que se intenté implantar en 1861 era tremendamente rigido. Si
el proceso de inmatriculacién se iniciaba durante el plazo que la ley fijaba,
se producia lo que nosotros llamdbamos «purga de derechos». Sobre esta
base firme, después, las sucesivas transmisiones serian completamente segu-
ras. Pero precisamente, debido a las dificultades que hubo en la transicién,
esta oferta rigida se vio obligada a abrirse extraordinariamente.

Lo primero que hay que decir es que el Registro al poco tiempo se
flexibilizé en Espafia —y dejando ahora las dudas que usted ha planteado con
el principio de igualdad, quizd porque nosotros no tenemos una tradicién tan
elaborada como la anglosajona en esta materia— el Registro oferté dos tipos
de protecciones: una proteccion débil, lo que se llam6 la «Inscripcién Pose-
soria» y la inscripcion tipica, en cambio, de eficacia mucho mds fuerte.

La «Inscripcién Posesoria» consistia simplemente en un asiento de publi-
cidad, que no producia ninguno de los efectos fuertes que en cambio se daba
para el registro del titulo. Y de hecho podemos asegurar que por mucho
tiempo —no dirfa mayoria, pero en una cantidad significativa— las inscrip-
ciones fueron posesorias.

Quedaba, asi, al arbitrio de cada parte, el poder decidir el tipo de seguridad
que queria, porque habia personas que s6lo pretendian una publicidad negativa
—o0 sea, que no viniera un usurpador amparado en el Registro y les quitase su
propiedad—; y otro tipo de personas que querian una publicidad positiva y
querian acceder al crédito. Esta doble opcién funciond durante muchos afios.
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A finales del siglo xix, frente a esta alternativa, se ensay6 otra, lo que he
llamado en otro lugar inmatriculacién o primera inscripcién «retardadax.
Funcionaba en forma muy parecida a aquel binomio mancipatio/usucapio,
del que hablamos en Derecho romano y que se ensay6 con gran originalidad
en el Derecho medieval (sistema de purga).

(En qué consistia esta inmatriculaciéon? En que una persona entregaba su
titulo en el Registro y no se producia la purga automdtica de los posibles
derechos contradictorios, sino que, durante un tiempo funcionaba con efecto
recording, pero, al cabo de dos o tres afios, si producia efectos inmatricula-
dores puros con purga, si no habia quejas judiciales.

No era pues una inmatriculacién rapida, instantinea, que subsiste por otra
via (expediente judicial inmatriculador), sino una inmatriculacién distinta,
una inmatriculacién «retardada» (por titulo publico), que no producia efectos
en un periodo largo de dos afios, durante el cual los posibles perjudicados
podrian 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 concibié en 1861, como consecuencia de suce-
sivos ensayos, cambié profundamente, de tal manera que poco tiene que ver
con el sistema que hoy rige en la actualidad.

Hoy se puede elegir entre una inmatriculacion rdpida pero no vigorosa,
y una inmatriculacién lenta y, claro estd, mas fuerte. Puede usted acudir a una
purga judicial, mds o menos intensa, usando del expediente de dominio, o
puede preferir una inmatriculacién (por titulo publico) con eficacia retardada
hasta concluido un periodo de dos afos.

Por lo tanto los costes y los gastos de inmatriculacién 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 leido
y estudiado, son organizaciones publicas y es ahi, por asi decirlo, en donde
estd la sustancia de la cuestion, el problema por el que se pregunta.

Creo que los Registros Publicos, tal como funcionan, puedan superar los
problemas de rapidez; otra cosa es la seguridad. Es decir, la necesidad de
garantizar una gestion 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 dificil de
resolver:
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O para hacer una inscripcién 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 asi el Estado no incurrird 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 gestién 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 inscripcién, en manos de los Jueces del Registro, se ge-
neran necesariamente graves riesgos de responsabilidad por fallos en el
control.

Los paises europeos han respondido a esta cuestion de diferente forma vy,
si quieren, luego nos podemos entretener en analizar esta variable experiencia
de gestion.

En concreto en Alemania, en Suiza o en Espafa, 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 mds fuerza y, por tanto, se da mds poder o discrecionalidad al Juez
encargado del Registro.

Hay aqui una ley muy sencilla: a mds discrecionalidad del Juez del Re-
gistro, mas reservas del Estado a admitir la responsabilidad. También aqui se
realizaron una variada gama de experiencias —todas discutibles; al hablar de
la flexibilidad, nos pasé otro tanto de lo mismo.

La experiencia alemana, tal y como la conocemos, facilita mucho la ges-
tién de la responsabilidad por fallos del servicio. El Estado aleman es respon-
sable del funcionamiento del servicio, porque sigue a rajatabla un sistema de
numeros clausus en la definicién de los derechos. Los derechos estdan defi-
nidos en ley, sin posibilidad de variacién, por lo que se facilita terriblemente
el proceso de inscripcion y desaparece casi toda posibilidad de superposicion
de derechos. La mdquina registral funciona como un motor bien engrasado.
No es esa la opcion seguida, en cambio, en Suiza, Austria, norte de Italia y
Espafia, 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 gestién
o administracién del sistema.

En fin, para terminar, s6lo una udltima observaciéon. En lo que se refiere
a la velocidad, hay que atender no sélo a la velocidad de entrada sino también
de salida:

i) Primero, sélo una advertencia: jclaro 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 informacidn, por lo que se precisa completarla con una investiga-
cién privada posterior. No hay garantia sélida de comprar a quién
corresponde hasta que efectivamente se haya hecho esa investiga-
cién. 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 estd, un coste su-
perior de entrada, pero la salida no precisa complementos de inves-
tigaciéon o comprobacién 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 precisaria un estudio
muy pormenorizado. Algin tiempo me dediqué a eso, y de verdad me asustd
la cantidad de alternativas: el austriaco, el suizo, el alemdn, el espafiol, son
todos sistemas que tienen, sea en materias de gestién, sea en otros puntos,
diferencias muy importantes.

Por lo demais, el sistema de recording produce una cierta multiplicacion
de los esfuerzos, es redundante en cierta medida. La informacién que produce
una péliza de seguros, juega como suelo de la investigacién que, para la si-
guiente compra, realiza la segunda compaiia de seguros. Pero pregunto yo:

(Qué pasa con las plusvalias inmobiliarias? La primera pdliza debi6 cubrir
un valor de mercado de los afios, pongamos, sesenta, cuando se hace la segun-
da transmisién, pongamos en el afio noventa, evidentemente la primera pdliza
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-
pafifa que se fia de la investigacién de las anteriores y sin mds, sin investigar
los titulos, aumenta la cobertura de su p6liza a las transmisiones anteriores por
los excesos de valor? ;o, por el contrario, tiene que hacer ésta una nueva inves-
tigacion de los titulos para cubrir la superior responsabilidad que pueda derivar
del aumento de valor de la propiedad, y que ya no estd cubierta por las pdlizas
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 implantacién de Regis-
tros, si he entendido bien, tratan de lanzar un mensaje a posibles inversores,
propios y extrafos, sobre la credibilidad que merecen los Estados que, median-
te una inversion especifica 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 llamé una cosa poderosamente la atencidn,
que confirma todo esto. Habia unas colas tremendas para inscribirse en el
Registro de la Propiedad y no habia ninguna hipoteca. No supe entender lo
que pasaba, ahora tengo una perspectiva de lo que sucedia: en realidad los
propietarios inscribian para protegerse contra el Estado.

De todas maneras si se me pidiese que recomendase donde hacer una
inversion especifica, elegirfa la Jurisdiccion, mds que los Registros de la
Propiedad, porque probablemente la inversién en Jurisdiccién permite, ade-
mas, que funcionen los mismos Registros no solamente como un instrumento
de publicidad, sino también de acceso al crédito.

Por lo demas, los Registros, aunque se monten sélo como garantia repu-
tacional de un Estado fiable, nunca funcionaran eficazmente si no gozan del
respaldo de una Jurisdiccién eficaz.

La finalidad de los legisladores hipotecarios espafioles, en plena des-
amortizacion y con problemas con la curia eclesidstica, no era sélo ofertar
una garantia a aquellas personas que compraban bienes desamortizados que
de poco iba a servir frente a una involucién, o sea, una expropiacion legis-
lativa. Lo cierto es que nunca fue ese su tnico propdsito. Los legisladores de
1861 no sé si querian proteger a los compradores de bienes desamortizados
frente a la expropiacion del Estado, lo que, desde luego, también pretendian
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
jurisdiccién fiable que resuelva las dudas que se planteen no sélo en la fase
de registracion sino también que ejecute los pronunciamientos registrales ya
practicados, de forma rdpida, previsible, segura, fiable. Porque, insisto, sin
Jurisdiccién, un Registro solamente es una garantia reputacional contra el
«oportunismo del Estado» (es decir, abuso de la expropiacién), pero no du-
rard mucho tiempo si no sirve para algo mds, esto es, si no define con com-
pleta fiabilidad la propiedad.

Claro estd que pueden entenderse esas politicas de promocion de Regis-
tros, que financian las instituciones financieras internacionales, como una
oferta de garantias frente a posibles cambios en las politicas fiscales y expro-
piadoras; pero los Registros, si quieren sobrevivir, necesitan algo mas.

La experiencia occidental es que la inversion en jurisdiccién es esencial,
el «debido proceso», una de las garantias bdsicas que ha trasladado la Cons-
titucién americana a los paises europeos, se ha mostrado como un presupues-
to fundamental para erigir todos los demds mecanismos administrativos com-
plementarios que se quieran. La jurisdiccién se ha visto siempre, por ello,
como el niicleo central de todo ese conjunto de mecanismos administrativos
complementarios, y, por tanto, de los Registros en particular.

Por dltimo, quiero destacar que existe, muy probablemente, una relacién
entre la falta de Registros fiables y la prision por deudas. Es asi porque las
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dificultades que encuentra el propio Gobierno, en el sistema de seguro, para
obtener informacién 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 sélo decir, a modo de conclusién, que las politicas de promo-
cion de Registros sirven a muchas finalidades: reputacién (propaganda) de
estabilidad politica; garantias competitivas para atraer capitales; defensa de los
acreedores frente a enajenaciones y donaciones fraudulentas, y facilitacién de
las politicas sociales de los Estados y de la ejecucién judicial de los créditos

impagados. Como se ve, estamos ante un organismo muy polivalente.

RESUMEN
DERECHO DE PROPIEDAD

Es un lugar comin decir que no hay
crédito sin garantia; pero, cabria aia-
dir, no hay garantias inmobiliarias soli-
das sin derechos de propiedad seguros.

En efecto, generar derechos de pro-
piedad seguros no es cosa fdcil; 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 solo en tanto perjudiquen a terceros.

Es por ello que el «trdnsito» del
contrato al derecho real seria imposible,
si no contdsemos con la existencia de
una serie de organizaciones o sistemas
de apoyo pensados para facilitar la ex-
tension a terceros extraiios de la eficacia
de negocios que, en principio, tienen solo
cardcter vinculante inter partes.

A tratar de exponer, de forma breve
y sencilla, las ventajas comparativas de
las distintas organizaciones o sistemas,
mds usadas en Derecho comparado con
este fin, se dedican las pdginas 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
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La registracion del contrato de leasing y sus efectos en el proceso concursal...

I. INTRODUCCION

En el esquema actual de los contratos modernos el leasing ha adquirido
una notable importancia. Esta relevancia se deriva no sélo del amplio espec-
tro de aplicacion que puede hacerse de la figura (pues todo lo que se venda
o alquile puede hacerse mediante esta forma de contratacién) (1), sino por
ciertas ventajas innegables que alientan a su utilizacion.

La primera regulacién del leasing fue efectuada en el aflo 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 permitié
una adecuada utilizacién de la figura, pues los limites (tanto subjetivos como
objetivos) de la figura eran muy estrechos.

Por ello, con la Ley 25.248 se derogé el texto legal anterior y se modi-
ficaron muchos de los obstdculos que habian sido criticados por los operado-
res juridicos. Incluso se mejoraron algunos aspectos de la técnica legislativa
empleada (aun cuando, desgraciadamente, dicho depuramiento no alcanzé el
tratamiento concursal del contrato de leasing).

Mediante el presente procuramos efectuar un andlisis del contrato de lea-
sing desde la 6ptica concursal. Basicamente, y luego de desarrollar algunos
aspectos previos necesarios (oponibilidad del contrato de leasing y la accién
subrogatoria) se estudiaran 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 conceptualizacién, dindmica contractual, extincién 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 [MaFrria, Osvaldo J., «Leasing y quiebra del tomador»,
en Derecho concursal (Gémez Leo, Osvaldo R., dir.; Negre de Alonso, Liliana, vicedir.),
Universidad Austral, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, pag. 335].

(2) Los antecedentes de la ley fueron tratados en otra oportunidad (MoLINA SANDO-
VAL, Carlos A., El fideicomiso en la dindmica mercantil, Abaco, Bs. As., 2004, pag. 144).

(3) ANDRADE, Jorge A.y Frorich, Juan Ricardo, Leasing: andlisis juridico tributario
seguin la legislacion 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; GarRrIDO CORDOBERA, Lidia M. R., Leasing, Abeledo-Perrot,
Bs. As., 1997; GasTALDI, José Maria, ;Qué es el leasing?, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1997;
KEMELMAJER DE CaArLuccl, Aida, «Aproximacion al contrato de leasing inmobiliario», en
Derecho empresario actual (Gémez Leo, Osvaldo, coord.), Depalma, 1996; LOPEZ DE
ZavaLia, Fernando J., Fideicomiso. Leasing. Letras hipotecarias. Ejecucion hipotecaria.
Contratos de consumicion, Zavalia, 1996; MARTIN, Julidn A. y ALCHOURON, Juan Martin,
Securitizacion. Fideicomiso. Fondo de inversion. Leasing: tratamiento impositivo, Price
Waterhouse, Bs. As., 1996; ALLENDE, Lisandro A., El ahora nominado contrato de lea-
sing, LL, 1996-A, pag. 1511; BArRrRelRA DeLFINO, Eduardo, «El leasing y la quiebra», en
RDCO, 1983, pag. 3; Farcosi, Horacio P., «Esquicio sobre el “lease back”», en ED, 144,

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 657



Carlos A. Molina Sandoval

II. MARCO NORMATIVO

Por cuestiones de comodidad expositiva se transcribe el texto del articu-
lo 11, Ley 25.248, que constituye el marco normativo del tema elegido. Este
articulo sefiala: «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 opcion de compra.

En caso de concurso o quiebra del dador, el contrato continiia por el
plazo convenido, pudiendo el tomador ejercer la opcion de compra en el
tiempo previsto.

En caso de quiebra del tomador, dentro de los sesenta dias de decretada,
el sindico 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 trdamites previs-
tos en el articulo 20 de la Ley 24.522. Pasados esos plazos sin que haya
ejercido la opcion, 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 peticion del dador, con la sola exhibicion del
contrato inscripto 'y sin necesidad de trdmite o verificacion previa. Sin per-
Jjuicio de ello el dador puede reclamar en el concurso o en la quiebra el
canon devengado hasta la devolucion del bien, en el concurso preventivo o
hasta la sentencia declarativa de la quiebra, y los demds créditos que resul-
ten del contrato».

III. OPONIBILIDAD DEL CONTRATO FRENTE A TERCEROS
1. REITERACION INNECESARIA

Senala el articulo 11, 1.* parrafo, Ley 25.248, que son oponibles a los
acreedores de las partes los efectos del contrato debidamente inscripto.

Esta disposicién es innecesaria 'y redundante, ya que el articulo 8,
2.° parrafo, Ley 25.248, sefiala exactamente lo mismo: a los efectos de su
oponibilidad frente a terceros, el contrato debe inscribirse en el Registro que
corresponda segtin la naturaleza de la cosa que constituye su objeto.

pag. 1991; Higuron, Elena I., «El leasing en el “common law” y traslacién de la nocién
al Derecho argentino», en RDPC, nim. 3, 1993, pdg. 5; MoisseT DE Espangs, Luis, Aspec-
tos registrales del contrato de leasing (Ley 24.441), Zeus, vol. 69, 1995, pag. 199; VAISER,
Lidia, «El leasing: graves derivaciones de un incumplimiento contractual», en ED, 176,
pag. 477.
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2. TERCEROS

Es claro que cuando el articulo 8, 2.° parrafo, 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 inscripcion del contrato de leasing no es un requisito constitutivo del
contrato y las partes pueden no cumplirla. El contrato de leasing no inscripto
serd perfectamente vdalido entre las partes, pero no podra ser opuesto a ter-
ceros que estaran perfectamente habilitados para agredir la cosa dada en
leasing como si el contrato no existiera (4).

Atento a ello, y de acuerdo a una interpretacion sistematica, para deter-
minar cémo resultan aplicables los efectos del contrato de leasing inscripto,
debera recurrirse al articulo 8, 2.° parrafo, Ley 25.248, que establece varias
alternativas en relacién al momento de oponibilidad.

3. FECHA DE INICIO

No siempre la registracion es la fecha puntual de inicio de la oponibilidad
del contrato frente a terceros. Dicha norma establece dos posibilidades bien
diferenciadas:

i) que la inscripcién del contrato se produzca dentro de los cinco dias
habiles posteriores a la celebraciéon 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. COMPUTO DEL PLAZO

Bien alude la ley expresamente a dias hdbiles, pues de lo contrario el
plazo deberia computarse en dias corridos como lo establece el Cédigo Civil.
Pese a ello, debe entenderse que se trata de dias habiles administrativos (del
registro en el que la inscripcién debe realizarse) y no judiciales (pues no
existe ningun tramite judicial para dicha inscripcion).

(4) Acquarong, Marfa T. y EmBoN, Leonardo G., El leasing. Su instrumentacion y
encuadre en la actual financiacion empresaria, 2." edic., Abaco, Bs. As., 2004, pag. 210.
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5. SOLICITUD DE INSCRIPCION

Aunque la ley parece referirse a que la inscripcién debe solicitarse dentro
de los cinco dias posteriores a la entrega del bien, parece razonable entender
que este plazo corre desde la celebracién del contrato de leasing, indepen-
dientemente de cuando ha operado la tradicién del bien.

En caso contrario, la obligacién registral sélo seria exigible con la entre-
ga de la cosa, pudiendo depender el «manejo» de estos términos y responsa-
bilidades de una «libre» convencién 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 documentacién de la entrega
de la tenencia del bien, B utiliza el bien. Causado un dafio con dicha cosa,
las partes, de comtn acuerdo, manifiestan que la entrega de la tenencia se
realizé dos dias anteriores del dafio y los efectos de aquel lejano contrato no
inscripto, pueden producirse desde la posible entrega del bien.

Desde la perspectiva de la garantia comun de los acreedores, la cuestion
es mds confusa. En ese mismo caso, puede suceder que cualquiera de los dos
tenga deudas con terceros acreedores. Si las deudas son del B, A presentara
terceria de dominio acreditando la titularidad de dichos bienes y podré recu-
perar naturalmente dichos bienes; si aquellas deudas son de A, producido el
embargo de los bienes, serd suficiente con que las partes «acuerden» que la
entrega de la tenencia ocurrié dos dias antes, con lo que la peticién ulterior
de inscripcién podria causar el desvanecimiento de los derechos del acreedor
embargante (pudiendo B lograr el levantamiento de su embargo). Es claro
que estas situaciones confusas podrian evitarse exigiendo ciertas formalida-
des notariales a la entrega de la posesion o a la celebracién misma del con-
trato de leasing sobre cosa mueble.

De todas formas, si no existe certificacion notarial sobre la fecha de
celebracién del contrato de leasing, estas maniobras elusivas de la garantia
patrimonial del dador pueden producirse con pequefas variantes operativas,
lo que acentta la inseguridad juridica.

6. RETROPRIORIDAD

La redaccion de la norma genera una situacion verdaderamente extrafia:
si la peticidn de inscripcion del contrato se solicita cinco dias después de su
celebracion, sus efectos se producen desde la entrega de la cosa objeto de
leasing y no desde aquélla (5).

(5) Se ha senalado: «Una vez inscripto dentro de los plazos, la inscripcion es retro-
activa a la celebracion, en una interpretacion acorde con lo regulado por la ley de prenda
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Por ello, si la tradicién de la cosa se realizé el dia primero, pero la
inscripcién del contrato se peticiond el dia cinco y en el dia tres se caus6 un
dafio con la misma, opera un especie de «retroprioridad» (reserva de exone-
racion resarcitoria), debiendo responder sélo el tomador (pero no el dador,
pese a la norma del art. 1.113 del Codigo Civil) (6).

7. PETICION DE LA INSCRIPCION

Con acertada técnica legislativa, y a los fines de la mentada oponibilidad
frente a terceros, el legislador s6lo exige la peticién de inscripcién y no que
se haya terminado el trdmite 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 sélo se mantienen si la
inscripcién solicitada ha sido lograda adecuadamente. Puede ocurrir que
la inscripcion se solicite en un registro no competente en razén de la ma-
teria (v.gr., se peticione la inscripcién de una determinada maquinaria en el
registro del automotor) o de territorio (v.gr., en una provincia distinta a la que
corresponda).

En este ultimo 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 disposicién del tomador en otro lugar, en cuyo caso éste serd el
determinante de la competencia inscriptoria.

IV. EFECTOS DE LA INSCRIPCION

El articulo 11, Ley 25.248, alude a los «efectos» del contrato debidamen-
te inscripto, sin detallar cudles son estos efectos. Pese a este vacio, y en una
interpretacion sistémica de la ley de leasing, cabe sefialar:

i) limitacién de responsabilidad objetiva emergente del articulo 1.113
del Cdédigo Civil del dador (art. 17, Ley 25.248);

con registro que en su articulo 19, no habla de la “entrega del bien” sino del “momento
de la celebracion”. Pensamos que la norma debe interpretarse de esa manera ya que, de
otra forma, si el efecto de inscripcion fuera desde el dia de ingreso del documento al
registro no tendria sentido que se requiriera el plazo de cinco dias. Pareceria que este
requisito es un error del legislador» (ACQUARONE y EMBON, El leasing cit., pag. 210).
(6) Incluso se puede generar la dificultad de que la tradicion se realice antes del con-
curso preventivo o quiebra y la inscripcion se peticione con posterioridad, situacion que
debido al esquema de retroprioridad puede generar algunos inconvenientes importantes.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 661



Carlos A. Molina Sandoval

ii)

iii)

V)

Vi)

la venta o gravamen consentido por el tomador es inoponible al
dador (art. 13, 1.” parr., Ley 25.248). A lo que cabe agregar: si es
que el contrato se encuentra debidamente inscripto. Igualmente lo
seflalado en relacién a la accién reivindicatoria sobre la cosa mue-
ble en los términos del articulo 21, inciso a), Ley 25.248 (esta vez,
por disposicién expresa del art. 21, inc. a, Ley 25.428, pues alude
expresamente a la presentacién del «contrato inscripto»);

la oponibilidad del contrato en caso de concurso preventivo o quie-
bra (art. 11, 2.° parr., Ley 25.248). En este caso, como bien se dijo
y pese a la oscura redaccién del articulo 11, Ley 25.248, no es me-
nester que se halle efectivamente inscripto, sino que es suficiente
con que la inscripcién haya sido solicitada;

se ha sefialado que si el contrato no se encontrare inscripto no
tendrd la via ejecutiva en forma directa, sino que debera recurrir al
procedimiento de la preparacion de la via ejecutiva (a los efectos
de que el tomador reconozca la firma inserta en el contrato) (7);
la posibilidad de obtener el secuestro del bien se sujetard a los
recaudos comunes de las medidas cautelares (8);

los efectos naturales de cualquier contrato perfeccionado por el
dador (medidas cautelares en contra de bienes dados en leasing,
derechos de los sucesores, etc.).

Ademads, se han agregado otras consecuencias de la inscripcion (9):

vii)

viii)

los bienes no podrén ser trasladados de donde se hallan o indica el
contrato sin la conformidad del dador, sin perjuicio de que son de
aplicacion las disposiciones de la ley de prenda (art. 13, parrs. 1,
5, 6, 7, Decreto 897/95) en cuanto —en su caso— el tomador tiene
la obligacién de notificar el traslado al encargado del Registro para
que éste lo informe al dador, sin perjuicio de las facultades de
inspeccién y de secuestro del dador en caso de uso indebido o de
negativa a inspeccién por el tomador;

en caso de pluralidad de bienes radicados en distintas jurisdiccio-
nes, puede producirse la inscripcién de una de ellas y el encargado
del Registro comunicard a las demds oficinas correspondientes a
donde se hallen los bienes (conf. art. 12, Ley de prenda con regis-
tro). La omisién del encargado no afecta la validez del contrato de
leasing, sin perjuicio de su responsabilidad;

(7) PaoranToNIO, Martin E., Régimen legal del leasing. Ley 25.248, Rubinzal-Culzo-
ni, Santa Fe, 2000, pag. 90.

(8) PaoLaNTONIO, Régimen legal del leasing, cit., pag. 90.

(9) MucuiLLo, Roberto A., «Leasing», en: Manual de operaciones bancarias 'y finan-
cieras (Muguillo, Roberto A., dir.), Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2002, pag. 495.
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ix) las certificaciones expedidas por el Registro respecto de que sobre
determinados bienes no aparece inscripto ninguin contrato de lea-
sing, tendrdn una validez de veinticuatro horas desde el momento
de su expedicién por el registro (conf. art. 19, Ley de prenda).

V. ACCION SUBROGATORIA

El articulo 11, 1. parrafo, Ley 25.248, también contempla la posibilidad
de que los acreedores del tomador puedan subrogarse en los derechos de éste
para ejercer la opcién de compra.

1. PRECISIONES CONCEPTUALES

Pese a un claro intento de depuracién normativa, la ley no es precisa en
cuanto al concepto de «subrogarse». Aunque algunos autores entienden que
la norma alude a la «accion subrogatoria» (art. 1.196 del Cddigo Civil) (10),
cabe sefalar que la referencia es a un esquema mixto de «subrogacion» que
incluye también como posibilidad al «pago con subrogacién» (art. 767 del
Cadigo Civil).

Ello asi porque la efectividad de la opcién de compra supone necesaria-
mente el pago de una suma de dinero por parte del tomador (hipdtesis que
descartaria el radio de aplicacién de la accién subrogatoria).

En la accién subrogatoria, el crédito reclamado ingresa al patrimonio del
deudor subrogado y sélo logrado dicho ingreso patrimonial, el acreedor subro-
gante podrd embargar el bien objeto de la subrogacién (eventualmente podra
embargar directamente el crédito a subrogar). Aqui mds que ingresar un crédi-
to al patrimonio del tomador se genera un débito, ya que el activo dado en
leasing sélo ingresard al patrimonio una vez cancelado el valor residual.

Por su parte, en el pago con subrogacién (1éase bien, pago), la prestacion
es satisfecha por un tercero (v.gr., acreedor del tomador), quien por esa via
desinteresa al acreedor (dador del leasing) y toma su posicién juridica, sus-
tituyéndolo en el ejercicio de sus derechos, acciones y garantias contra el
deudor hasta el Iimite de lo efectivamente desembolsado (11).

(10) FRESNEDA SAIEG, Ménica L.; FrusTaGLl, Sandra A. y HERNANDEz, Carlos A.,
Leasing. Ley 25.248 comentada y reglamentacion aprobada por Decreto 1038/2000, Lexis-
Nexis Depalma, Bs. As., 2002, pag. 79; Aarri, Enrique Luis e Rocca (H.), Ival, Régimen
de leasing. Ley 25.248, Astrea, Bs. As., 2001, pag. 103; PaoLaNTONIO, Régimen legal del
leasing, cit., pag. 53.

(11) Pizarro, Ramoén Daniel y VaLLEsPINOs, Carlos Gustavo, Instituciones de dere-
cho privado. Obligaciones, Hammurabi, Bs. As., 1999, t. 3, pag. 385.
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Por ello, y aun cuando el acreedor del tomador ejerciera la opcién de
compra por via oblicua (art. 1.196 del Cédigo Civil), debe recordarse que el
articulo 16, Ley 25.248, sefala que el derecho del tomador a la transmision
del dominio nace con el ejercicio de la opcién de compra y el pago del precio
del ejercicio de la opcion 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 opcién de compra
carece de mayor sentido. A tal punto es asi que el articulo 21, inciso b), Ley
25.248, sefiala que procede el secuestro de muebles cuando ha vencido el
plazo ordinario del leasing sin haberse pagado el canon integro y el precio
de la opcion de compra.

2. PAGO POR SUBROGACION

Ejercida la opcién de compra a favor del tomador, si su «acreedor» efectia
el pago con subrogacion (v.gr., para evitar el secuestro del bien), deberd cum-
plir los pertinentes requisitos [satisfaccion total (12) de la obligacién 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 intencién de liberar al
deudor de su vinculacién 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 pasard a ocupar la misma posicién
juridica que tenfa el dador. En tal sentido, podra no s6lo ceder nuevamente
el crédito a un tercero (art. 19, Ley 25.248), sino también exigir el pago de
lo adeudado e incluso solicitar la ejecucidn 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 accién subrogatoria (aunque por otro cauce
normativo —arts. 1.196 del Cédigo Civil y 111 a 114 CPCCN). Este meca-
nismo, luego de cumplir con los recaudos sustanciales, podra 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) Asi lo permite el articulo 19, 1. parrafo, Ley 25.248.

(14) TroiaNo DE MoLINA SanpovAL, Maria Victoria, «Vision procesal de la accion
oblicua en el régimen local», en Semanario Juridico, nim. 1477, Cérdoba, ejemplar del
30-9-04, pag. 417.
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4. OTROS DERECHOS A SUBROGARSE

La ley limita la subrogacién de los acreedores del tomador para el ejer-
cicio de la «opcién de comprax.

Pese a ello, y a tenor de la normativa general (art. 1.196 del Cddigo
Civil), es factible que tales acreedores ejerzan la accién subrogatoria para
exigir otros derechos del tomador (v.gr., derecho a la transmisién del domi-
nio —art. 16—; obligacién de entrega y garantia de eviccion —art. 5, inc. d)
y 6, 3. parr.—, etc.).

5. EMBARGANTE DEL BIEN DADO EN LEASING

Un supuesto importante que se plantea en la practica 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 opcién
de compra.

Se ha sostenido en este caso la prioridad del derecho del acreedor del
tomador a subrogarse en la opcién de compra, porque cuando el acreedor
del dador efectiviza la medida, estando el contrato inscripto registralmente,
la opcién 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
formalizacion del de leasing. De todos modos, si estos acreedores se consi-
deran perjudicados, tendrian para ejercer la accién pauliana (15).

VI. EFECTOS DEL PROCESO CONCURSAL SOBRE EL LEASING
1. TECNICA 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) Asatti e Rocca (H.), Régimen de leasing, cit., pag. 103.

(16) GawmEs, Luis Maria y Esparza, Gustavo Américo, «Aspectos concursales de la
nueva ley de leasing. Ley 25.248», en ED, 189, pdg. 539. Aunque se ha sefialado 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 aplicacién de sus preceptos res-
pecto de la ley concursal, en materia de efectos sobre los contratos con prestaciones
reciprocas pendientes (ViroLo, Daniel Roque, «Aproximacion conceptual al contrato de
leasing», en Derecho concursal (Gémez Leo, Osvaldo R., dir.; Negre de Alonso, Liliana,
vicedir.), Universidad Austral, Rubinzal-Culzoni, 2002, pag. 574).
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LCQ) (17). Hubiese sido mds correcto y preciso que la propia ley de leasing
incluyera una modificacion o adicién a la LCQ y no que realice una regulacién
inarmoénica de los aspectos concursales en una ley diferente a la concursal.

De todas formas, y pese a que la ley no lo sefiala expresamente, la LCQ
se aplica subsidiariamente (y en lo que no tenga una solucién expresa) a todo
el régimen del articulo 11, Ley 25.248.

2. TENDENCIA NORMATIVA

La normativa de leasing tiene fuertes puntos de contacto con la LCQ
(y mas especificamente 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 segutn cual de las partes (dador o tomador) se encuentre
en situacién concursal.

La inteligencia de la norma propende a permitir la continuacién del con-
trato y facilitar al tomador la posibilidad continuativa, sea en su propio be-
neficio (cuando el dador se encuentre en situacion 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 juridica, hace alusién 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 sefala: «en caso de concurso o quiebra del dador, el
contrato continda por el plazo convenido, pudiendo el tomador ejercer la
opcién de compra en el tiempo previsto». El régimen no remite supletoria-
mente al régimen de los articulos 20 y 143 y siguientes LCQ.

(17) Junyent Bas, Francisco y MoLiNA SanpovaL, Carlos A., Ley de concursos y
quiebras comentada, Lexis-Nexis, Bs. As., 2003, t. 2, pag. 345.

(18) Incluso el proyecto de Cédigo Civil de 1998 mantiene el mismo esquema en el
articulo 1.165. Ver, LorezeNnTTl, Ricardo L., Tratado de los contratos, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2000, t. II, pag. 555.
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Una conclusién apresurada de la norma podria 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 articulo 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 interpretacién
del texto del articulo 11, Ley 25.248 amerita las siguientes reflexiones.

1. AUTORIZACION O COMUNICACION JUDICIAL PARA LA «CONTINUACION
CONTRACTUAL»

No se requiere autorizacion del juez concursal para la continuacién del
contrato de leasing. Ni siquiera es menester que el dador o tomador manifies-
ten o denuncien que estd cumpliendo dicho contrato (ello, sin perjuicio de la
informacidn que deberd 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 continuacién del
contrato. Y por ello no se prevé la posibilidad del tomador de resolver el
contrato cuando no se le hubiera comunicado la decisién de continuarlo dentro
de los treinta dias (art. 20, 3. parr. LCQ).

2. RESOLUCION POR CAUSA DEL CONCURSO PREVENTIVO

Ni el dador ni el tomador tienen la opcidén de resolver el contrato por
causa del concurso preventivo del dador.
3. AUTORIZACION JUDICIAL PARA EL EJERCICIO DE LA «OPCION DE COMPRA»

En caso de ejercicio de la opcién de compra por el tomador (y pago del
valor residual) no se requiere la autorizacién del juez del concurso (art. 16,
5.° parr., LCQ), a los fines de la transmision del dominio (art. 16, Ley 25.248),

aun cuando —eventualmente— deberd requerirse el levantamiento de la in-
hibicién 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 presentaciéon concursal, parece razonable entender que
el dador debera requerir la autorizacion del juez prevista en el articulo 16,
5.° parrafo LCQ, pues el leasing no es sélo la locacién del activo registrable,
sino también la posibilidad de enajenarlo (y la obligacién de efectuar la
transmision dominial). Por ello, si se trata de un bien que requiere autoriza-
cién o el acto excede la administracién ordinaria del giro comercial, debera
ser autorizada por el juez concursal (19).

4.  ViA PROCESAL PARA RECLAMAR LAS PRESTACIONES ADEUDADAS

Es claro que —aunque la norma no lo dice— la continuacién del contrato
autoriza al tomador (y también al dador) a exigir el cumplimiento de las pres-
taciones adeudadas a la fecha de la presentacién en concurso, bajo apercibi-
miento de resolucién. Pero el fundamento no es el articulo 20, 1. parrafo LCQ,
sino el natural equilibrio del sinalagma contractual (arts. 1.204 del Cédigo Civil
y 216 del Cédigo de Comercio). Por ello, si se adeuda alguna prestacién al
tomador, éste tiene derecho a exigir su cumplimiento (aun cuando fuere ante-
rior) y por ello no es menester verificar dicha obligacién incumplida.

No parece 16gico que las prestaciones que el tomador cumpla después de
la presentacién 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 podrian ser exigibles inmediatamente y sin someterse al procedimien-
to verificatorio (20).

Si la resolucién del contrato de leasing deviene con posterioridad a la pre-
sentacioén en concurso preventivo del dador, parece razonable entender que el

(19) En sentido similar, Paolantonio sefala: «La legitimacién del concursado para
celebrar un contrato de leasing como dador no requiere, en la medida en que se trate de
una operacién ordinaria de su giro comercial, la autorizacién judicial prevista en el ar-
ticulo 16 de la Ley 24.522» (PAaoLANTONIO, Régimen legal del leasing, cit., pdg. 59). Asi
también, BARBIER, Eduardo Antonio, Contratacion bancaria, vol. 2 (Empresas), Astrea,
Bs. As., 2002, pag. 310.

(20) Se ha dicho: «Debe observarse que, en el supuesto del concurso preventivo,
la disposicion en andlisis no concuerda totalmente con el régimen contenido en la Ley
24.522. En efecto, segun las reglas generales sentadas en el articulo 20 de la ley concursal,
el dador (deudor) estd facultado para continuar con el cumplimiento de los contratos en
curso de ejecucion con prestaciones pendientes, pero requiriendo previamente autorizacion
judicial, mientras que segtn el articulo 11 de la ley de leasing, la continuacién opera de
pleno derecho. Frente a tal discordancia, pensamos que en razén del cardcter especial de
la ley de leasing, y en atencidn a las circunstancias de ser su sancién posterior a la ley
concursal, prevalece la soluciéon de la norma especial del articulo 11, segundo parrafo, de
la Ley 25.248. Por otra parte, la efectiva proteccion de los derechos del tomador sélo se
logra con la continuacion del contrato de pleno derecho» (FRESNEDA SAIEG, FRUSTAGLI y
HERNANDEZ, Leasing, cit., pag. 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). Deberd, en su
caso, demandar ante el juez que corresponda segtn lo pactado en el contrato.

Igualmente, si lo que reclama es la transmisién del dominio (art. 16 LCQ)
parece coherente mantener igual criterio: deberd demandar en el juez que
corresponda segtin las normas procesales locales.

Si el crédito fuera del dador la competencia judicial para su reclamacién en
contra del tomador serd 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, cldusula
penal, etc.

5. CONTRATO INSCRIPTO

Parece razonable entender que este régimen (en cierto modo preferencial)
s6lo estd establecido a favor del contrato de leasing debidamente inscripto y
realizado bajo las formas exigidas (art. 8, 1.” parr., Ley 25.248). Es evidente
que la inscripcion del contrato de leasing no puede acaecer con posterioridad
a la presentaciéon concursal.

Si el contrato de leasing no estuviera inscripto, se aplica el articulo 11,
1.7 parrafo, Ley 25.248, que ratifica la inoponibilidad frente a terceros del
contrato no inscripto (art. 8, 2.° parr., Ley 25.248). Ello no sélo por previsién
legal, sino para dar cierta seguridad juridica a los terceros que podrian 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 valido inter partes, serd
inoponible a los acreedores y por ello el tomador deberd restituir la cosa
objeto mediato de leasing.

6. LIMITES TEMPORALES

El régimen del articulo 11, 2.° parrafo, Ley 25.248, se aplica al contrato
de leasing desde su suscripcion (rectius: inscripcion) y hasta su finalizacién
(cancelacion —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 previé posibilidad de prérroga del contrato de leasing a opcién del
tomador (art. 15, Ley 25.248) éste podra utilizar dicha alternativa sin que sea
menester la autorizaciéon en los términos del articulo 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 situacién falencial.

1. INAPLICABILIDAD DEL ARTicuLO 144 LCQ

No se aplica el complejo procedimiento del articulo 144 LCQ (21), sino
que el contrato continda por el plazo convenido, pudiendo el tomador ejercer
la opcién de compra en el tiempo previsto. Esta solucién es una clara deri-
vacién del articulo 157, inciso 1, LCQ, en la que sefiala que si el fallido es
locador, la locacién continda produciendo todos sus efectos legales, aunque
mds extendida en sentido objetivo (pues el leasing puede ser sobre bienes
muebles o intangibles).

2. CONTINUACION EX LEGE

No se requiere autorizacion del juez concursal para su continuacidn, sino
que dicha continuacién es ex lege. Por ello, el sindico deberd denunciar
los contratos en curso de ejecucion que deben mantenerse (art. 190, inc.5,
LCQ), sin que el juez pueda arbitrar la medida prevista en el articulo 191, in-
ciso 6, LCQ.

Si el 6rgano 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 disposicién del sindico el canon respectivo. Ello as{
para evitar una futura ruptura contractual por incumplimiento del canon.

3.  PARTICIPACION DEL SINDICO

Sin perjuicio de ello, y debido al desapoderamiento del dador (art. 107
LCQ), sera el sindico el que tiene la administracién de los bienes (art. 109
LCQ) y por ello quien debe continuar el contrato de leasing.

(21) Gawmes y Esparza sostienen que no es aplicable el articulo 143, inciso 3, LCQ,
al disponer que el contratante no fallido puede requerir la resolucion del contrato en la
forma y condiciones detalladas en el articulo 144 de esa ley, puesto que el articulo 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., pag. 539).
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El pago del canon ya no debe efectuarse a favor del dador, sino de la
quiebra (22) (al sindico o, incluso, depositando los fondos a nombre del
tribunal y para el proceso falencial).

Sin embargo, si la prestacion del dador (fallido) fuera personal e irreem-
plazable (art. 147 LCQ) y fuera esencial para la ejecucion del contrato, cabe
sefialar que deberd resolverse. Ello puede suceder, v.gr., con los servicios y
accesorios necesarios para el disefo, instalacion, puesta en marcha y a dis-
posicion del bien (art. 7, Ley 25.248).

4. RESOLUCION CONTRACTUAL

El tomador no puede resolver el contrato, salvo que la quiebra del dador
impida un adecuado cumplimiento del leasing.
5.  COMUNICACION DE LA OPCION DE COMPRA

Si bien la comunicacién de la opcién de compra deberd remitirse al sin-
dico, el sindico deberd hacer saber dicha situacién al juez y arbitrar los
medios para que la transferencia dominial se efectivice.
6. COMPETENCIA

Parece 16gico entender que si la transmisiéon no es llevada a cabo por
cualquier razén, el juez de la quiebra serd competente para toda cuestién
vinculada con el activo de la fallida-dadora.
7. PRORROGA DEL CONTRATO

La opcidén de prérroga deberd, también, notificarse al sindico, no pudien-
do éste oponerse si asi se previé contractualmente. Distinto es el caso en que

se previé la posibilidad de acordar conjuntamente la prérroga con el dador,
en cuyo caso parece razonable que el juez decida.

(22) AcQuUARONE y EMBON, El leasing, cit., pag. 221.
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X. FALENCIA DEL TOMADOR
1. DIFERENCIAS CON EL REGIMEN DE LA LCQ

La ley también ha reglado el caso en que el tomador se encuentre en
situacion 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 articulo 144 LCQ y, en principio, no seria
aplicable.

En efecto, segtin el articulo 144, inciso 2, LCQ, y al margen de la denun-
cia del tercero contratante dentro de los veinte dias corridos, el sindico al
presentar el informe del articulo 190 LCQ (esto es, veinte dias corridos des-
pués de la aceptacidn del cargo y no sesenta dias hdbiles después de decre-
tada) debe opinar sobre la continuacién o resolucién del contrato y el juez
debe resolver en este sentido (art. 144, inc. 3, LCQ). Si no media continua-
cién inmediata de la explotacion, el contrato con prestaciones reciprocas
queda suspendido hasta resolucion judicial (art. 144, inc. 4, LCQ) y si han
pasado sesenta dias sin que se haya dictado dicho pronunciamiento, el tercero
puede requerirlo (art. 144, inc. 5, LCQ).

El régimen de leasing (art. 11, 2.° parr., Ley 25.248) es mas sencillo, aun
cuando deberd existir una cierta coordinacién normativa necesaria.

2. DENUNCIA DEL CONTRATO

El articulo 11, Ley 25.248, no prevé la posibilidad de denuncia por parte
de terceros o acreedores de la existencia del contrato de leasing (como si lo
hace el art. 144, inc. 1, LCQ).

Pero cabe aclarar que esta facultad estd insita en todo el plexo concursal
y se deriva de la oficiosidad del 6rgano judicial: el juez, aun sin pedido de
parte, debe actuar de oficio, sin que importe cémo ha obtenido la informacién
(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 sindico, en el informe del
articulo 190, inciso 5, LCQ, «debe» enunciar los contratos de leasing y su

(23) Dice Marria: «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» (MAFFiA, Leasing y quiebra del tomador, pag. 343).
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opinién sobre su continuacién o resolucién. Esta opinién tendrd los efectos
de la opcién que establece la Ley 25.248.

Sin embargo, si asi no lo hiciera, igualmente tiene sesenta dias (hdbiles
judiciales —art. 273, inc. 2—, y no corridos como en el régimen de los
contratos en la quiebra) para dar su opinién en este sentido.

3. RESOLUCION JUDICIAL

Aunque el articulo 11, Ley 25.248, sefnala que el sindico «puede optar»
entre continuar o resolver el contrato de leasing, pensamos que este funcio-
nario no «opta» (en sentido estricto) sino que da su opinion fundada sobre la
continuacién o resolucién y es el juez el que resuelve dicha cuestion. Lo
contrario importaria 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 OPCION CONTINUATIVA

Obviamente que la opcién 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 cardcter de gastos del concurso (art. 240 LCQ) y por ello son
exigibles en cualquier momento y se pagardn con prioridad a los
privilegios generales y acreedores quirografarios;

ii) en caso de presumible insuficiencia de la preferencia del articu-
lo 240 LCQ, podria ordenarse la constitucién de garantias para
el tercero in bonis (dador), sea que asi lo solicité expresamente el
dador o que se hubiese opuesto a la continuacién;

iii)  si el perjuicio del dador por la continuacién del contrato es eviden-
te y desproporcionado y no se hubieren dado garantias, pensamos
que la opcién continuativa no seria posible, pues —no obstante el
art. 142, 3.7 parr. LCQ— la quiebra no puede servir de excusa para
dafiar a terceros.

5. SUSPENSION CONTRACTUAL

Aunque el articulo 11, Ley 25.248, no lo dice expresamente (como si lo
hace el art. 144, inc. 4, LCQ) cabe sefialar que hasta que no se haya ejercido

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 673



Carlos A. Molina Sandoval

la opcién de continuar el contrato de leasing, éste deberd suspenderse (24) (y
con ello la posibilidad del sindico de utilizar dicho bien en el giro del esta-
blecimiento). Si bien dicha solucién no estd prevista, se impone por la propia
naturaleza de las cosas, ya que continuarlo en dichas condiciones podria
importar un perjuicio injustificado para el dador.

Excepcionalmente, si el bien dado en leasing fuere indispensable para la
culminacién de ciclos productivos o para continuar la explotacidn, podrd con-
tinuarse el contrato de leasing en los términos del articulo 189 LCQ (conti-
nuacién inmediata de la empresa).

6. RESOLUCION DE PLENO DERECHO

Pasados sesenta dias (habiles judiciales —art. 273, inc. 2, LCQ—) desde
la declaracién de la quiebra del tomador (erréneamente el art. 11, Ley 25.248,
seflala «decretada») (25) sin que se haya establecido la posibilidad de «con-
tinuar el contrato de leasing», se considerard resuelto de pleno derecho.

Si bien no es menester una resolucién judicial que asi lo ordene (y sé6lo
es suficiente con exhibir el contrato inscripto), el dador tiene derecho a ob-
tener una decisién judicial que declare la resolucién (ello, sin perjuicio de
que los efectos de la resolucion se retrotraen a la fecha de vencimiento del
plazo). El fundamento, ademds de préctico, estd relacionado con la seguridad
juridica (art. 28 CN), con el acceso a la justicia (art. 18 CN) y con el valor
declarativo de la decision.

Con relacién a esta resolucion contractual cabe sefialar:

i) el plazo es de caducidad (art. 273, inc. 1, LCQ) y por ello no se
admite suspensién o interrupcién y fenece por su mero vencimien-
to. Excepcionalmente pero ex ante, el juez podra ordenar una pré-

(24) Hemos dicho con anterioridad: Como se vio, la regla no es —como a veces
pareceria intuirse de los naturales efectos de la quiebra— la resolucion del contrato, sino
que es la suspension hasta tanto se resuelva la situacion del contrato (art. 144, inc. 4,
LCQ), si el tercero lo hubiese pedido. Suspension no importa resolucion del contrato,
pero tampoco importa su continuacion. Suspender importa una cesacién de sus efectos por
un tiempo; importa una prohibicién de reclamarse —o cumplir— reciprocamente las obli-
gaciones contractuales (el tercero mediante la verificacion de créditos; la quiebra por el
reclamo mediante funcionario sindical). El efecto tipico es razonable, pero en la realidad
habra contratos (muchos) cuya suspension no sera posible, ya que el diferimiento en el
tiempo de sus efectos no puede ocurrir sin que se realicen determinadas prestaciones
reciprocas; sin que el contrato siga produciendo algunos efectos tipicos (JUNYENT Bas y
MoLINA SANDOVAL, Ley de concursos y quiebras comentada, cit., t. 2, pag. 345).

(25) Existe suficiente consenso que la naturaleza juridica de la resolucién 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, pag. 35.
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rroga de los plazos si es que la dindmica concursal (por la cantidad
de contratos o por la complejidad de ciertos asuntos) asi lo requie-
re. Pero esta es s6lo una situacién excepcional;

ii) la resolucién opera aun cuando se hubiere interpuesto recurso de
reposicion en contra de la sentencia de quiebra (art. 97 LCQ);

iili) no se requiere peticion expresa del dador in bonis, del sindico, del
tomador en quiebra, de los acreedores, etc.;

iv) no se requiere resolucién judicial expresa (aunque el tercero tiene
derecho a ella);

v) si se produce decision judicial al respecto, tendrd efectos retroac-
tivos al vencimiento del plazo de sesenta dias;

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 suspension;

vii)  si se adeudaran cdnones locativos u otros rubros al dador in bonis,
deberd recurrir el procedimiento verificatorio pertinente (arts. 32,
280, etc., LCQ).

La resolucion contractual de pleno derecho es posible aun cuando el
tomador declarado en quiebra haya realizado previamente la opcién de com-
pra (art. 14, Ley 25.248) si aun no ha pagado el precio del ejercicio de la
opcidn (art. 16, Ley 25.248). Si ya hubiese pagado el precio de la opcidn, la
resolucién no es posible y el sindico sélo tendrd derecho a solicitar al dador
la transmisién del dominio del bien objeto de leasing.

7. RESTITUCION DEL BIEN

Declarada la resolucion del contrato, el dador tiene derecho a solicitar la
restitucion inmediata del bien. La ley no establece un procedimiento especial,
sino que sOlo requiere peticién del dador. Por ello no deberd recurrir al es-
quema de restitucion de bienes de terceros (arts. 138 y 188 LCQ) ni al pro-
ceso incidental (arts. 280 y sigs. LCQ).

Por ello, se requiere simple peticién del dador (cumpliendo con las nor-
mas procesales respectivas —datos del peticionante, domicilio constituido,
hechos y derechos en los que funda su pedido, descripcién detallada del bien,
peticién 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 sindico ni el tomador en quiebra. Sin
perjuicio de ello, el juez —como director del proceso (art. 274 LCQ)— podra
disponer una vista al sindico por cinco dias (art. 273, inc. 1, LCQ) para que
se expida al respecto.
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La ley establece que no se requiere tramite previo (26). Entiéndase bien: lo
unico que se exige es la peticidn de restitucion del bien y la orden del juez que
asi lo disponga (eventualmente la vista al sindico). También alude a «exhibir»
el contrato. En realidad debi¢ decir acompafiando 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 podrd formar un cuerpo especial a los fines de resolver dichos
pedidos, sin que éstos obstaculicen la normal dindmica del expediente.

8.  VERIFICACION DE CREDITOS

La ley establece que no se requiere verificacioén previa. Pero tampoco se
requiere verificacion a posteriori. Mediante este esquema, lo tnico que el
dador procura es la restituciéon del bien dado en leasing, cuyo contrato fue
resuelto de pleno derecho.

Distinta es la cuestién 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, deberd verificar su crédito en iguales condiciones. Asi lo
dice el articulo 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-
lucién del bien, en el concurso preventivo o hasta la sentencia declarativa de
la quiebra, y los demds créditos que resulten del contrato».

Puede suceder que la resolucién del leasing haya acaecido de pleno dere-
cho (id est: el dia habil 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 excepcién a la
regla de que el verificante tardio debe cargar con las costas de su presentacién
verificatoria (arg. art. 202 LCQ).

9. LEASING PARA VIVIENDA FAMILIAR

Cabria preguntarse qué sucede en el caso del leasing inmobiliario cuando
el fallido es tomador (Iéase: 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 ordenara la inmediata restitucién “con la sola exhibicién del contra-
to inscripto y sin necesidad de tramite o verificacién previa”. Nuestro legislador se pasd.
Nada de eso figura en el modelo. Reiteramos nuestra confianza en que los magistrados
enderecen tamafo entuerto» (MAFFiA, Leasing y quiebra del tomador, pag. 343).
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La cuestién 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 restitucién del bien. Adicionalmente, el articulo 159 LCQ, remite a la
analogia como una pauta de interpretacidn para las relaciones patrimoniales
no contempladas expresamente.

Pensamos que pautas interpretativas elementales imponen priorizar la
aplicacion lisa y llana de la Ley 25.248, no s6lo porque es ley posterior a
la LCQ, sino porque regula un contrato en particular, sin distinguir el desti-
no del bien dado en leasing. Ademads, pues la tendencia de la reforma de la
ley de leasing ha procurado proteger el derecho del dador a obtener la res-
titucién del bien, sin que se haya formulado distincién metodoldgica segin
los fines del contrato. Atn mads: ésta también parece ser la inteligencia de la
LCQ, cuando en el articulo 146, 2.° parrafo, LCQ, suprimi6 la necesidad de
que el inmueble fuera destinado a vivienda.

XI. CONCURSO PREVENTIVO DEL TOMADOR

En la hipétesis 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 articulo 20 LCQ.

1. REquisiTos

Ello significa lo siguiente:

i) debe requerir autorizacion al juez, quien resuelve previa vista al sin-
dico;

ii) la continuacién del contrato autoriza al dador in bonis a exigir el
cumplimiento de las prestaciones adeudadas a la fecha de la presen-
tacion.

2. VERIFICACION DE CREDITO

La parte final del articulo 11, Ley 25.248, tiene una inconsistencia
metodoldgica grave: por un lado, somete este contrato al tramite previsto por

(27) «Al denominarlo “deudor”, el articulo viene a traer una confusién, ya que no
siempre el tomador es deudor, porque, por ejemplo, de no encontrarse en mora con el pago
de sus obligaciones, s6lo serfa un obligado al pago de los canones 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., pag. 106).
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el articulo 20 LCQ (entre ellas, la innecesidad de verificar el crédito adeu-
dado en caso de continuacién del contrato), pero por el otro, le posibilita
al dador la reclamacion en el concurso del canon adeudado hasta la devolu-
cién del bien.

La dnica interpretacion coherente del dispositivo es que se aplica s6lo en
caso de resolucion del contrato de leasing y no a los supuestos de continua-
cién contractual (28).

Si hay continuacion contractual, corresponde lo siguiente:

i) si el crédito es anterior a la presentacion concursal, el dador no tiene
necesidad de verificar su crédito y podra exigir el cumplimiento de
lo adeudado;

ii) por el contrario, si se devengé con posterioridad, goza de la prefe-
rencia del articulo 240 LCQ (en caso de quiebra posterior) o, en su
caso, podrd reclamar el cumplimiento ante el juez que corresponda
(pues es un crédito post-concursal).

Si no hay continuacion contractual y ocurre lo contrario (resolucién), el
acreedor (rectius: dador) deberd verificar su crédito en iguales condiciones
que cualquier otro acreedor y podra solicitar la restitucién del bien objeto de
leasing en los términos del articulo 11, Ley 25.248.

3.  OPCION CONTINUATIVA

Pero también se genera otro grave inconveniente interpretativo: el articu-
lo 20 LCQ, sefiala que el tercero (en el caso, dador) puede («facultad», pero
no «consecuencia forzosa») resolver el contrato cuando no se le hubiere
comunicado la decisién de treinta dias luego de abierto el concurso.

Por su parte, la parte final del articulo 11, Ley 25.248, entiende aplicable
el procedimiento del articulo 20 LCQ, pero también sefala que pasado ese
plazo (léase: treinta dias hdbiles judiciales) sin que haya ejercido la opcidn,
el contrato se considera resuelto de pleno derecho (léase: sin comunicacién
vinculada a continuar o resolver el contrato de leasing), debe restituirse in-
mediatamente el bien al dador por el juez del concurso, a simple peticién del
dador, con la sola exhibicién del contrato inscripto y sin necesidad de tramite
o verificacién previa.

(28) «Creemos que la pretension del legislador de beneficiar al dador con la veloz
restitucion del bien sobre el cual recayo el contrato de leasing, disponiendo la innecesidad
del tramite o verificacidn previa, no es mas que una expresion de deseos, ya que la misma
ley exige la exhibicién del contrato inscripto y en la practica no podra vedarse a los demas
acreedores el derecho de contralor del contrato y del derecho a la restitucion requerida»
(AcqQuaRroNE y EMBON, El leasing, cit., pag. 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 debera solicitar autorizacién judicial en el plazo de treinta
dias. Si no se comunica al dador in bonis, esta decisién de continuarlo en
dicho plazo, el contrato se considera resuelto de pleno derecho y se habilita
el procedimiento de restitucién del bien objeto de leasing.

4. SUSPENSION DEL SECUESTRO

Cabria preguntarse si en el procedimiento de restitucién del bien objeto
de leasing, el tomador en concurso preventivo puede solicitar la suspension
del secuestro o restitucion del bien y medidas precautorias prevista en el
articulo 24 LCQ.

Pensamos que no. Aun cuando el bien objeto de leasing pueda resultar
necesario para el concursado y conveniente para la continuacién de las acti-
vidades y la proteccién de los intereses de los acreedores (art. 16, in fine,
LCQ), la medida referida por el articulo 24 LCQ, apunta a una suspension
temporaria de una subasta o medida precautoria y no a la restitucién de un
bien que no integra el patrimonio del concursado (siempre que no se haya
operado la opcién de compra y el pago del canon).

Los esquemas fécticos son distintos, pues aun cuando se permitiera dicha
suspensién, el tomador en concurso preventivo no podria utilizar el bien
objeto de leasing si se encuentra resuelto de pleno derecho.

5. AUTORIZACION JUDICIAL PARA CELEBRAR LEASING

El tomador dificilmente deberd solicitar autorizacién 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 administracién ordinaria
de la explotacién comercial (art. 16, in fine, LCQ), la cuestién es distinta y
debera solicitarse expresamente la autorizacién judicial.

6. SALE AND LEASE-BACK
En el lease-back (o sale and lease-back) las consecuencias juridicas no
varian de otras modalidades de leasing. Ello asi, pues aun cuando el dador

haya adquirido previamente el bien del mismo tomador del leasing, ello res-
ponde a una operacién anterior la que si no es impugnable intrinseca o ex-
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trinsecamente (v.gr., nulidad, simulacién, fraude, etc.) es vélida, no variando
—en consecuencia— la sustancia de la operacion de leasing sobre el mismo
bien.

7. INTEGRACION DEL ACUERDO

Se ha sefialado que cuando el tomador no ejerza la opcién de compra, el
bien quedara consolidado en el patrimonio del dador, al haber desaparecido
la obligacién proveniente de la oferta de venta irrevocable a favor del to-
mador. Y si todavia no hubiese sido declarada la finalizacién del concurso
conforme a lo dispuesto por el articulo 59 LCQ, el bien podra entrar en el
acuerdo (29).

Sin embargo, cabe sefialar que el bien podrd integrar el acuerdo (en
sentido estricto) sélo cuando dicha opcién de compra no sea ejercida hasta la
dltima posibilidad para modificar la propuesta de acuerdo (esto es, hasta
la celebracion de la audiencia informativa —art. 43, in fine, LCQ—).

8. REQUISITOS CONCURSALES

En oportunidad de la presentacion concursal (art. 11, inc. 3, LCQ), el
dador concursado debe denunciar el contrato de leasing. Rectius: debera in-
formar que un activo de su estado de situacidn patrimonial se encuentra «gra-
vado» (en sentido amplio) por un contrato de leasing.

También se ha agregado que deberd ser muy preciso en el cdlculo de los
cédnones percibidos, de los pendientes, del valor residual —si estd establecido
o debiera ser fijado a— y de las cargas tributarias (30).

9. RESOLUCION CONTRACTUAL ANTERIOR A LA PRESENTACION 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 situacién de resolucién cristalizada cuan-
do dicho tomador se encontraba in bonis (31).

(29) AsatTi e Rocca (H.), Régimen de leasing, cit., pag. 104.
(30) AsatTi e Rocca (H.), Régimen de leasing, cit., pag. 105.
(31) BARBIER, Contratacién bancaria, cit., vol. 2, pag. 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 tenia otros contornos.
Sin embargo, con la redaccién de la Ley 25.589 la cuestién ha cambiado con-
siderablemente y seria bueno que la ley contuviera algunas disposiciones al
respecto. Para peor, el régimen del acuerdo preventivo extrajudicial tampoco
contiene pautas suficientes para resolver no sélo la problematica del leasing,
sino de todos los contratos, tengan o no prestaciones reciprocas.

De todas formas, cabe sefialar que los articulos 20 LCQ y 11, Ley 25.248,
no resultan aplicables al acuerdo preventivo extrajudicial. El acuerdo preven-
tivo extrajudicial no produce la resolucién de los contratos con prestaciones
reciprocas ni la sumisién al procedimiento reglado en el articulo 20 LCQ. No
debe solicitarse autorizacién para continuar, pues este esquema procesal con
efectos concursales no produce efectos sobre el vinculo contractual.

El contrato continda con plenitud. Eventualmente, si existe algin crédito
impagado a la fecha de la presentacién del acuerdo extrajudicial a homolo-
gar, deberd incluirse en el pasivo y obtenerse la conformidad respectiva. O,
incluso, si fuera omitido podra recurrir al régimen de oposicion (art. 74 LCQ)
o solicitar la adhesion tardia a un acuerdo.

XIII. REGIMEN DE INEFICACIA

La ley nada sefiala en relacién 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 sefalar que dificilmente se aplicard el articulo 118,
inciso 1, LCQ, respecto de los actos a titulo gratuito, pues el leasing, por
naturaleza, es un contrato oneroso. Pero las situaciones del articulo 118,
incisos 2 y 3, LCQ, son mds comunes.

(32) MoLiNa SAaNDOvVAL, Carlos A., Acuerdo preventivo extrajudicial, Abaco, Bs. As.,
2003, pag. 224.

(33) Para evitar repeticiones innecesarias, remitimos a: JUNYENT Bas, Francisco y
MovLiNna SanpovaL, Carlos A., Sistema de ineficacia concursal. La retroaccion en la quie-
bra, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002, pag. 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 (cdnones locativos u otros servicios) cuyo venci-
miento, seguin el contrato de leasing, debia producirse en el dia de la quiebra
del tomador o con posterioridad.

Dichos pagos deberdn ser declarados ineficaces a los acreedores, aun
cuando deberd coordinarse lo dicho con la posibilidad continuativa del con-
trato establecida en el articulo 11, Ley 25.248.

3. CONSTITUCION DE PREFERENCIAS RESPECTO DE DEUDA NO VENCIDA

En cuanto al tercer inciso (constitucion de una preferencia respecto de
deuda no vencida) cabe sefialar que intrinsecamente el leasing no confiere
ninguna garantfa al tomador, ya que el dador no se despoja del bien; s6lo da
la tenencia del bien. Por ello, la celebracién de un leasing dificilmente im-
portard un plus protectorio para el dador (pues ya tiene la mdxima garantia:
la propiedad del bien).

Sin embargo, en el sale and lease back, dicha situacién puede tener otra
connotacién y debera estarse a las particularidades financieras del negocio en
cuestion. Para valorar este supuesto no deberd mirarse sélo el contrato de
leasing, sino que deberd merituarse toda la operacién. S6lo analizando toda
la operacién econémica podrd vislumbrarse la existencia de una preferencia
sobre deuda no vencida.

Un supuesto de aplicacién cotidiana podria ser: una entidad financiera
celebra un mutuo con el deudor (luego fallido). Con la finalidad de reforzar
su garantia, atento a las dificultades econémicas 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 opcién de compra). Y, por
supuesto, con el beneficio de que si el deudor no honra su compromiso, podra
mantener la propiedad de dicho activo (y lograr la restitucién mediante el
secuestro o desalojo de los arts. 20 y 21, Ley 25.248).

4. ACCION REVOCATORIA
Pero el supuesto mds comun de ineficacia radica en la accién revocatoria

(art. 119 LCQ). Ademds de los requisitos genéricos de la ineficacia falimen-
taria, en esta accidn se requiere que el acto sea perjudicial (con las obvias
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dificultades para determinar cudl es ese perjuicio) y que quien celebré el acto
tenga conocimiento del estado de cesacion de pagos. En este sentido, el dador
al celebrar un contrato de leasing con el tomador estd otorgando una opcion
de compra a favor de un tercero, en pautas detalladas en el respectivo con-
trato. Esta sola situacién 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 intrin-
secamente lesivo, pues no es un acto gratuito y las ventajas operativas de
dicha modalidad pueden resultar evidentes. Por ello habrd 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 situacién se sitia el sale and lease back. En este caso, como
dijimos, habrd que valorarse toda la operacién (compra y leasing) y no sélo
el leasing. El perjuicio deberd resultar de toda la operaciéon que, segin rezan
las modernas doctrinas de los contratos conexos, tienen una tinica causa que
se expande a todo el entramado contractual (34).

5. FECHA DE INSCRIPCION

Aun cuando la ley nada sefiala (salvo el art. 118, inc. 3, LCQ, que alude
a constituciéon de cualquier otra preferencia), pensamos que para determinar
si el acto fue realizado o no en el periodo de sospecha (y teniendo en cuenta
el régimen de oponibilidad del contrato de leasing —arts. 8§ y 11, Ley
25.248—) debera estarse a la fecha de la inscripcion del contrato de leasing
y no a la fecha de celebracion del contrato.

Ello, por supuesto, aceptando la posibilidad de la anémala retroprioridad
prevista por el articulo 8, Ley 25.248. S6lo la inscripcion le da publicidad al
contrato y lo hace oponible a terceros (35).

RESUMEN ABSTRACT
LEASING LEASING

Las implicancias economicas del The economic implications of leasing
leasing y sus consecuencias frente a ter-  and its consequences vis-a-vis third par-
ceros han impuesto en muchas legisla-  ties have caused a need for the registra-

(34) MoLiNna SanpovaL, Carlos A., «Conexidad contractual: su aplicacion en el am-
bito societario», en La Ley, ejemplar del 26-9-2001.

(35) CAmARA, Héctor, El concurso preventivo y la quiebra, Depalma, Bs. As., 1982,
vol. III, pag. 2178.
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ciones la necesidad de su registracion.
Esta necesidad se enfatiza aiin mds en el
proceso concursal en el que, debido al
principio de universalidad, se analiza
toda la situacion 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-
gistracion 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, serdn dis-
tintos segiin sea el tomador o el dador
quien atraviese las dificultades economi-
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-a-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
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I. INTRODUCCION

En los sistemas registrales francés y belga la funcién 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 afirmacién. SIMLER, P. y DELEBECQUE, P.,
Droit Civil. Suretés. La publicité fonciere, 3.* ed., 2000, pag. 678, consideran que aunque
el conservador no es un juez de la validez de fondo de los actos que le son presentados,
si que controla la regularidad formal y puede rechazar el depdsito (refuser le dépot) o
denegar la formalidad (rejet de la formalité) es decir, la publicidad del acto previo al
depdsito.

(2) Asi MaLaurig, Philippe y Aynis Laurent, Les Suretés. La publicité fonciere,
Parfs, 2004, pag. 248. En Francia y en Bélgica, HANSENNE, J., Les Bien, tomo I, Lieja,
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Por tanto, su funcion se reduce al mero control de las formalidades de los
documentos presentados, sin que pueda entrar en el fondo. En el disefio
originario de estos sistemas, el conservador ni siquiera podia exigir que el
disponente figurase como titular en el Registro, en otras palabras, no existia
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 estdn redactados
—tanto en Bélgica cuanto en Francia— en sentido negativo: «el conservador
no debe retrasar ni rechazar la publicidad». Asi, el articulo 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 intéréts des parties (...)». Y el
articulo 2.199 del Cédigo Civil francés estd redactado, en similares términos:
«En dehors des cas ou ils sont fondés a refuser le dépot ou a rejeter une for-
malité, conformément aux dispositions législative ou réglementaires sur la
publicité fonciére, les conservateurs ne peuvent refuser ni retarder I’ exécution
d’une formalité ni la délivrance des documents régulierement requis sous pei-
ne des démanges et intéréts des parties (...)».

Los anteriores preceptos ponen el acento en la idea de publicar lo mas
rdpidamente 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 conservadurias pretenden dar a
conocer todos los actos o negocios que puedan tener eficacia real. La pasién
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 presuncién de validez. No es una publicidad-garantia como ocurre
en los sistemas germdnicos. La organizacién del archivo en las conservadurias

1996, pag. 526. Hasta tal punto es una actividad pasiva, dice el autor, que el conservador
tiene que transmitir una venta consentida por un incapaz sin autorizacion legal.

(3) Sigue sin existir tracto en el sistema belga y en el sistema italiano. En Francia
se introdujo en el articulo 3 del Decreto de 4 de enero de 1955, el llamado «effet relatif».
Sin embargo, este principio no estd formulado con la claridad necesaria, como resulta del
articulo 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.
Asf, la sentencia de 16 de junio de 1996 de la Corte de Casacién, que es objeto de co-
mentario en otro trabajo del autor pendiente de publicacion. En el sistema holandés, el
articulo 19 del Libro 3.° del nuevo Cédigo Civil de 1990 también intenta aproximarse al
tracto.

(4) Las mejores exposiciones comparadas sobre los modelos francés y aleman se
encuentran en la literatura espafiola en Parpo NUNEz, C. R., «La organizacién del trafico
inmobiliario. El sistema espaiiol ante el Derecho comparado», incluido en la obra La
calificacion registral, Tomo I, Madrid, 1996. pags. 55 y sigs., y en ARUNADA, B., Sistemas
de titulacion de la Propiedad, Pert, 2004, pag. 59 y sigs.
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es relativamente simple, se trata de un depdsito y el efecto de la publicidad
sobre los titulos 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 inscripcién. La independencia de que goza el conser-
vador respecto a posibles 6rdenes de érganos administrativos superiores se
asemeja a la independencia de que gozan los jueces o funcionarios calificantes
en los sistemas de inspiracién germdnica. 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 CANCELACION

1. FraANcCIA

El articulo 2.157 del Cédigo Civil exige, para cancelar una hipoteca, el con-
sentimiento de las partes interesadas que tengan capacidad al efecto o, en su
caso, una resolucion judicial que sea firme. Este precepto supuso una innova-
cién en relacion con el articulo 25 de la Ley 11 de Brumario del afio VII al
introducir la expresién «que tengan capacidad para ello (...)», y esto reforzé la
funcién del conservador (5). Quien solicite la cancelacidon deberd, segin el
articulo 2.158 del Cédigo Civil, presentar en la conservaduria un acto auténti-
co que contenga el consentimiento o una resolucién judicial. El acto auténtico
puede tener origen notarial o administrativo.

El pérrafo 2 del articulo 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 legitimacion para actuar en virtud de un poder.

El conservador, cuando solicita una cancelacion, ha de controlar no sélo el
tracto y las formalidades de los documentos presentados, sino también la vali-
dez de la cancelacién. Es un control no s6lo de forma sino también de fondo.
El control de la capacidad de los disponentes estd expresamente recogido en el
articulo 2.157, al que remite el articulo 2.158. La capacidad incluye la legiti-
macién para disponer y dentro de ésta se encuentra la representacion. Las fa-
cultades de certificacién del notario no limitan las competencias del conserva-
dor ni le impiden poder reclamar todos los documentos necesarios para
esclarecer la representacion y desvanecer cualquier duda que pueda tener.

(5) Ladoctrina entendié que la regulacién del Cédigo Civil pretendia dejar claro que
corresponde al conservador controlar la capacidad. Este precepto ha servido para rechazar
los intentos de atribuir el control inicamente al redactor del documento. OprIioNI, L., Des
radiations volontaries des inscription hypothecaires, Grasse, 1911, pag. 3.
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La jurisprudencia ha reforzado las facultades del conservador en materia
de cancelaciones. La Corte de Casacidon, en sentencia de la Sala 3.* de lo
Civil, de 16 de julio de 1975 (6), afirma que «el conservador de las hipotecas
es responsable de la conformidad de la cancelacién a la ley» y por tanto,
«tiene la obligacion de asegurarse de la capacidad y de los poderes de las
personas que la solicitan y exigir la presentacion de todos los documentos
necesarios para esclarecer «estos aspectos».

Dice también el tribunal que la certificacién del notario no dispensa al
conservador de ejercer su funcién de control y matiza que el control «no se
limita a la regularidad formal de la cancelacién sino que comprende también
la validez del fondo», tras estas afirmaciones la Corte casa la resolucion
judicial de la Corte de Apelacién que circunscribia el control del conservador
unicamente a la forma de los actos.

En la sentencia de la Corte de Casacion, Sala 3.* 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 pretendia era una simple nota
marginal para burlar el control del conservador, pues esta tltima entrafiaba la
cancelacién 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 linea es la que ha seguido la jurisprudencia francesa desde hace mas
de un siglo, asi se encuentra en las sentencias de la Casacion Civil de 15 de
mayo de 1901, 2 de enero de 1924 y 20 de abril de 1950.

La doctrina (8) reconoce undnimemente que las facultades del conser-
vador en materia de cancelacién son mayores que las que tiene al practi-
car las inscripciones y ello en razén de la gravedad de las consecuencias
de la cancelacién. El conservador ha de controlar la forma de los actos,
apreciar su adecuacién a derecho, examinar la validez de los documentos y
asegurarse de la capacidad y cualidad de las personas que solicitan la ope-
racion de cancelacion. En el examen de la capacidad el conservador anali-
zard si ha existido o no pago porque la capacidad requerida serd distinta. Si
hay pago bastard una capacidad para administrar y no necesitard manda-
to expreso. En cuanto a la actuacion del notario, el conservador no pedirad
mas documentos si los aportados o certificados por el notario le permiten

(6) El supuesto de hecho de la sentencia era una cancelacién, otorgada por el director
de la Mutualité Sociale Agricole, de una inscripcién de hipoteca que no habia sido pagada;
y la denegacién del conservador que entendié que el director no tenia suficientes facul-
tades para renunciar la garantia al no haber sido pagada.

(7) MESTRE, J.; PutmaN, E., y BiLLau, M., Traité de Droit Civil. Droit spécial des
Siiretés réelles, 1996, pag. 890.

(8) PIEDLIEVRE, S., La publicité fonciere, 2000, pag. 364. SIMLER, PH., DELEBECQUE,
P., Droit Civil. Les Siiretés. La publicité fonciere, 3.* ed., 2000, pag. 422.
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controlar la validez del negocio, de lo contrario podrd pedir todos los nece-
sarios (9).

Sin embargo, cuando el documento de cancelacién 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 decisién judicial (10).

2. BELcica

El articulo 92 de la Ley Hipotecaria, de 16 de diciembre de 1851, dice
que no se puede cancelar una inscripcién 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 inscripcién (11).

En los trabajos preparatorios de la actual ley se insistié expresamente en
la obligacién del conservador de calificar la capacidad de las partes, asi como
la legalidad del documento de cancelacién.

Los amplios poderes de calificacién por parte del conservador ha sido
también sustentada por la jurisprudencia desde antes de la promulgacién
de la actual ley. Asi puede verse en las sentencias de la Corte de Casa-
cién 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).

Esta también es la opinién seguida por la doctrina belga mds autorizada:
LAURENT, MARTON y CAMBRON (13).

La actuacién del conservador en este ambito no admite ingerencias de la
administracién de la que depende. El conservador no estd sujeto a 6rdenes o
instrucciones de la administracién, actia bajo su responsabilidad y cualquier
controversia sobre su actuacién debe ser resuelta por los tribunales.

El conservador actiia en interés de terceros como garante de la legalidad.
Cuando el conservador se niega a cancelar una inscripcién de hipoteca por
falta de capacidad lo hace en interés del acreedor cuya capacidad ha de com-
probar pero no porque defienda ningun interés propio aunque se le pueda
exigir responsabilidad. El imponer la responsabilidad al conservador es un

(9) Picop, Y., «Stretés. Publicité fonciere», en Leg¢ons de Droit Civil, Tomo III,
Vol. I, 1991, pdg. 400, y sentencia de la Corte de Cassation Civil de 10 de julio de 1985.

(10) Picop, Y., «Stretés. Publicité fonciere», op. cit., pag. 400.

(11) Articulo 92: «Les inscriptions sont rayées ou réduites du consentement des
parties intéressées ayant capacité a cet effet...».

(12) Sentencias recogidas por GENIN, P., Traité des Hypotheques et de la transcrip-
tion, Bruselas, 1987, pag. 773.

(13) Citados por GENIN, P., op. cit., pag. 773.
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medio de estimular su diligencia en el cuidado de los derechos de la persona
que, como consecuencia de la cancelacién, se verd privado de un derecho o
perderd el rango (14).

El control ejercido por el conservador, cuando se trata de cancelar una
inscripcion hipotecaria o de un privilegio, comprende comprobar la adecua-
cién a la legalidad tanto de la forma cuanto del fondo.

En cuanto a la forma, el conservador ha de examinar: @) la autenticidad
del documento de cancelacién, b) la concordancia entre el documento de
cancelacién y lo que resulta de la inscripcion registral:

a) El articulo 93 exige un documento auténtico para practicar la cance-
lacién, pero este requisito no lo es de validez. Si se practica una
cancelacion en virtud de un documento no auténtico, la cancelacion
no deja de ser valida por este hecho. La autenticidad no es mds que
un requisito que aporta mas seguridad a la actuacién del conservador.
La autenticidad se exige para la prestacién del consentimiento, pero
en ninglin 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 constitucién 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 inscripcién y el contenido
del documento de cancelacién ha de comprender los siguientes extre-
mos: nombre y apellidos de las partes, datos de la inscripcidn, fecha
de los titulos, importe de la hipoteca e inmueble objeto de gravamen.
La discordancia en cualesquiera de estos datos dard lugar a una ca-
lificacién negativa por el conservador.

En cuanto al fondo, el conservador debe controlar: a) el interés de las
partes, b) la capacidad, c) la representacion, y d) todo lo que pueda afectar

(14) GenNIN, P., Traité des Hypotheques, pag. 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 razén de ésta no condena radica en la defensa, por parte del conservador,
del interés de terceros y no del propio. Aunque se podria objetar que el conservador pro-
cede asi en razén de un interés personal, evitar su responsabilidad, responde GENIN que
no puede desligarse la responsabilidad de la obligacion en funcidn de la que se ha esta-
blecido. También dice GENIN que no procede aplicar el articulo 1.017 del Cédigo Judicial
(antes art. 130 del Cddigo de Procedimiento Civil) que condena en costas al vencido.

La posicién de GenIN, defendida desde los afios treinta, fue recogida por una Resolu-
cion de la Corte de Apelacion de Bruselas con fecha 1 de octubre de 1973, en el sentido
de que no procede condenar en costas al conservador porque €l no actia en defensa de un
interés propio, sino en garantia del interés del acreedor hipotecario, y ademds, porque la
posicién 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 cancelacién sin motivo legitimo.
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a la validez del negocio de cancelacidon. Especial atencién merecen los as-
pectos referentes a la capacidad y la representacion.

La capacidad exigida para el acto de cancelacion serd distinta segiin haya
mediado pago o no. En caso de pago, tinicamente se requiere capacidad para
administrar, mientras que si no ha mediado pago la capacidad exigida es la
necesaria para disponer. Estos extremos, asi como la exigencia de las nece-
sarias autorizaciones legales segtn el caso, son objeto del control habitual
por el conservador.

Uno de los aspectos mds delicados en toda calificaciéon es la repre-
sentacion. Delicado desde el punto de vista juridico e importante desde una
perspectiva eminentemente practica, porque estd comprobado que los fraudes
se cometen frecuentemente a través de poderes falsos, revocados, insuficien-
tes o inexistentes. Para ello la legislacion belga en el articulo 92 de la Ley
Hipotecaria exige, en materia de representacidon, 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 derogacién del régimen
general contenido en el Cédigo Civil y por tanto el mandato debe conte-
ner siempre una cldusula especifica encomendando la cancelacién y
distinguiendo segtin exista o no pago, para otros el articulo 92 de la Ley
Hipotecaria no es mds que una aplicacién concreta del articulo 1.988 del
Cédigo Civil (15) y por tanto sélo se exige mandato expreso para enajenar,
hipotecar o ejercitar actos de dominio, en consecuencia sélo se exigird
mandato expreso cuando la cancelacién entrafie un acto de disposicién. Los
tribunales belgas desde 1885 (16) se inclinaron a favor de esta ultima
posicién, sélo se exige mandato expreso para cancelar cuando no ha existido
previo pago, en la misma linea que los tribunales franceses. Dentro de la
representacion el conservador ha de comprobar también la posibilidad de que
el mandatario delegue en otra persona el ejercicio de su encargo, la llamada
sustitucién del poder.

Como vemos, en materia de cancelacion el control de las facultades
representativas del interviniente corresponde al conservador. El dmbito de
control variara segin el origen de la representacién sea legal, judicial o vo-
luntario, siendo mds amplio en este dltimo caso. Es tal la importancia de este
control en el sistema belga que la suficiencia del poder constituye un concepto
minutable independiente de los demas.

El ambito de calificacion del conservador es mds reducido cuando el
documento de cancelacién tenga origen judicial en ese caso el conservador

(15) Articulo 1.988: «Le mandate congu 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 étre exprés».

(16) Sentencia del Tribunal de Vérvier de 18 de febrero de 1885.
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no puede calificar los motivos de la decisién judicial pero debe controlar:
a) la congruencia del procedimiento (ejemplo, que sea contencioso), b) la
identidad de las partes, c) la correcta identificacién de la inscripcién que hay
que cancelar, y d) que la resolucién judicial sea firme.

3. LA CANCELACION POR ERROR Y EL RESTABLECIMIENTO DE LA INSCRIPCION

(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 cancelacién?

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 deberia ser la misma.

Los tribunales belgas (17) entienden que la cancelacién no ha tenido nunca
lugar y por tanto la inscripcion cancelada es oponible a los terceros que han
adquirido cuando la conservaduria publicaba la libertad de gravimenes. La
cancelacién es nula y por tanto nunca ha podido producir efectos. La cancela-
cién fraudulenta no puede asimilarse a una cancelacion legalmente hecha. La
idea que subyace en la decision de los tribunales belgas es la proteccion del
crédito hipotecario. Esta doctrina favorable al restablecimiento total de la ins-
cripcién fue defendida por autores como LAURENT y CAMBRON, pero fue critica-
da por MaRrTOU, LEMAIRE-BOSERET y LEPPINOIS (18).

En cambio, la posicién de la jurisprudencia francesa es distinta, las
consecuencias de una cancelacién nula no deben ser soportadas por los
terceros, que son extrafios, sino por los titulares de la inscripcién. La
retroactividad de la nulidad no puede perjudicar a los terceros que a la vista
de la cancelacion confiaron que era valida (19). Para los terceros no hay mas
hipotecas que las que pone de manifiesto la conservaduria. Serdn siempre los
tribunales los que determinen los efectos de un titulo falso, pero el problema
surge porque existe un lapso de tiempo en el que pueden aparecer terceros
confiando en lo que publica la conservaduria. La soluciéon francesa hace
prevalecer el principio de publicidad y trata de conciliarlo con los derechos
adquiridos por terceros. La ausencia de inscripcién de hipoteca puede ser la
causa de la adquisicién del tercero. En cambio, respecto a los derechos

(17) Corte de Casacién, 20 de abril de 1893 y 16 de marzo de 1950.

(18) Citados por GENIN, op. cit., pag. 790. Segln este autor, el régimen de resta-
blecimiento total es una alteracion del régimen de seguridad querido por el legislador de
1851.

(19) Corte de Casacién de 4 de febrero de 1998, respecto de terceros que adquirieron
después de la cancelacion e inscribieron su titulo, la hipoteca producird efecto desde la
fecha del restablecimiento.
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nacidos antes de la cancelacién se mantiene el régimen anterior (20). Asi se
pronuncia también la mayoria de la doctrina francesa (21).

III. CONCLUSION

Tras esta breve exposicién 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 inscripcién de hipoteca. Cudles son las razones
que justifican que se proceda de un modo diverso en materia de cancelacién
de hipotecas.

Este modo de proceder, aunque pueda parecer extrafio e incluso excepcio-
nal, responde a la l6gica del sistema. En el registro de documentos no existe
una depuracién ex ante de los titulos 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 titulo cuanto antes en el registro (23). La finalidad del sistema es que el
mayor nimero de documentos estén depositados, por ello, se combina con la
obligatoriedad de la inscripcidn 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
afiade la conservaduria a los titulos. La fecha respecto de terceros, no la del
otorgamiento del titulo, sino la del depdsito en la conservaduria.

Aunque un documento se deposite en una conservaduria si después se
prueba que el titulo es falso o que no retne todos los requisitos necesarios
para su validez, no se generan por ello unas consecuencias irreparables. El
titulo depositado nunca ha gozado por esto de ninguna presuncién de exactitud
ni de legalidad, a diferencia de lo que ocurre con los derechos inscritos en
los sistemas registrales de inspiracion germdnica. En cambio si se cancela el
derecho de hipoteca errébneamente o en virtud de un titulo otorgado por un
no legitimado, las consecuencias pueden ser irreparables, dada la prioridad
que otorga la conservaduria 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 cancelacion. En cambio, en Francia hay
que practicar una nueva inscripcion de la hipoteca y una nota al margen de la anterior
inscripcion.

(21) Picop, Y., op. cit., pag. 400, y SIMLER, P. y DELEBECQUE, P., op. cit., pag. 423.

(22) Un estudio detenido del sistema de registro de documentos puede verse en
Parpo, C., «La organizacion del trafico inmobiliario. El sistema espafiol ante el Derecho
comparado», op. cit., pag. 55 y sigs., y también en ARRUNADA, B., Sistemas de titulacion
de la propiedad, Lima, 2004, pag. 88 y sigs.

(23) ARRUNADA, B., La contratacion de derechos de propiedad: un andlisis econémi-
co, Madrid, 2004, pag. 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 regia ningun principio de trac-
to (24) y por tanto podia depositarse y publicitarse una compraventa, aunque
el vendedor no figurase como titular en los documentos obrantes en la con-
servaduria y en cambio no podia ni puede cancelarse, si no presta consen-
timiento la persona que en la conservaduria aparece como titular.

En consecuencia, lo importante no es lo que accede en la conservaduria,
sino el hecho de quedar fuera de la misma. Por ello, los aspectos mas deli-
cados, en los que hay que extremar el cuidado son la expulsion de los de-
rechos por via de la cancelacién o el momento en que se deniega el acceso,
en este caso el depdsito a través del «refus du dépot». 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 dltima reforma
de la legislacion registral en Francia, Ley de 6 de abril de 1998, regulase
la posibilidad de poder recurrir en el caso del «refus du dépot». Antes de
dicha ley s6lo se permitia recurrir en el caso del «rejet de la formalité». Tras
la nueva redaccidén del articulo 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-
daccién del precepto no es muy afortunada y plantea problemas respecto
al dia en que los documentos adquieren prioridad, el problema estd claro
cuando se trata del «rejet de la formalité» pero no tanto si ha existido «refus
de dépot» (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 responderd personalmente de los per-
juicios resultantes de una cancelacién 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 afiade 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, articulo 3 bajo el
nombre de effet relatif.

(25) PIEDELIEVRE, S., La publicité fonciere, Paris, 2000, pag. 75, segun este autor el
rango se deberia adquirir desde el momento en que los documentos han sido presentados
en la correspondiente conservaduria por que tal como estd redactado en el articulo 26 si
hay un «refus de dépot» no se ha practicado asiento en el «registre de dépot».
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RESUMEN
CALIFICACION REGISTRAL

En los sistemas de transcripcion,
Francia y Bélgica, el control del conser-
vador de los actos que pretenden acce-
der a la conservaduria es meramente
formal. Sin embargo, cuando se trata de
cancelar una hipoteca o un privilegio, el
conservador ejerce un control mds rigu-
roso, que comprende no solo la forma
sino también el fondo. El conservador,
también, ha de controlar la capacidad y,
en particular, la representacion, aunque
un notario la haya certificado. Esta idea
recogida en la legislacion francesa y
belga ha sido reafirmada por la juris-
prudencia y la doctrina de ambos paises.
El control mds riguroso en la cancela-
cion responde a la logica de los sistemas
de transcripcion. En un sistema que se
caracteriza por otorgar prioridad, la
cancelacion es el acto mds grave por que
determina la pérdida de la prioridad de
modo irreversible. Los conservadores
son responsables de sus errores, y res-
ponden de los dafios causados con su
patrimonio, y no estdn sujetos a ordenes
de ninguna autoridad administrativa
pese a su cardcter claramente funciona-
rial. La calificacion no estd sometida a
ninguna jerarquia administrativa.

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.

(Trabajo recibido el 23-01-2006 y aceptado
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RESOLUCIONES PUBLICADAS EN EL BOE

Por Juax Jost JURADO JURADO

Registro de la Propiedad

Por JuaN JostE PRETEL SERRANO

Resolucion de 6-9-2005
(BOE 5-11-2005)
Registro de la Propiedad de Gijén, numero 3

CONVENIO REGULADOR DE SEPARACION. QUE SE REFIERE SOLO A
UNA MITAD INDIVISA DE UNA FINCA GANANCIAL.

Puede inscribirse. Los convenios pueden no contener la liquidacién de la
sociedad de gananciales o hacerlo parcialmente.

Resolucion de 13-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 42

RECTIFICACION. DEL REGISTRO. POR RECTIFICACION DEL TITULO.

Es necesario el consentimiento del titular registral, o, en su caso, la opor-
tuna resolucién 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 rectificacién cuando pal-
mariamente resulte de los aportados o que el asiento estaba erréneamente
extendido.

Resoluciones de 16-9-2005 (2)
(BOE 2 y 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Valdemoro (2)

RECURSO GUBERNATIVO. ANOTACION PREVENTIVA DE SUSPENSION
POR DEFECTO SUBSANABLE. SU IMPROCEDENCIA CUANDO SE EN-
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CUENTRA SUSPENDIDA LA VIGENCIA DEL ASIENTO DE PRESENTACION
POR LA INTERPOSICION DE DICHO RECURSO. FE PUBLICA REGISTRAL.

Si el plazo de vigencia del asiento de presentacion se halla suspendido por
la interposicién del recurso gubernativo, es improcedente e inttil pedir ano-
tacion preventiva de suspension por defectos subsanables, puesto que, en su
caso, los efectos de la futura inscripcién se retrotraerdan a la fecha de aquel
asiento, lo que evita, asimismo, la oposicién de un tercero de buena fe, dado
el juego del principio de prioridad.

Resolucion 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 6rdenes distintas de parientes: el primer grupo
a los hermanos de su marido, y segundo a su hermana y su sobrina; y ¢) 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.

Resolucién de 19-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, nimero 1

REPRESENTACIQN. VOLUNTARIA. MANDATARIO VERBAL: NECESIDAD
DE RATIFICACION.

No existiendo representacion legal es necesario acreditar la representacion

alegada verbalmente o, en su caso, la ratificacién correspondiente.

Resolucién de 19-9-2005

(BOE 4-11-2005)

Registro de la Propiedad de Torredembarra

RECURSO GUBERNATIVO. RECTIFICACION. DEL REGISTRO.

No es el cauce para pedir que se declare no inscribible un documento ya
inscrito.
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Resolucion de 20-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Arenas de San Pedro

OBRA NUEVA. ANTIGUEDAD. SU ACREDITACION. PRINCIPIO DE ESPE-
CIALIDAD: DUDAS SOBRE LA IDENTIDAD DE LA FINCA.

La documentaciéon aportada no justifica la antigiiedad al existir dudas
fundadas sobre cual sea la finca a que se refiere dicha documentacién.

Resolucién de 20-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Bilbao, ntiimero 6

DONACION. INTERPRETACION DE CLAUSULA. USUFRUCTO: SOBRE
NUDA PROPIEDAD.

En el presente caso hay que estar a la interpretacién literal de la clausula.

Cabe el usufructo sobre la nuda propiedad.

No es cierto que el tnico medio de subsanacién de un error de concepto
sea el consentimiento de los interesados o resolucién judicial, dado que tales
medios son subsidiarios para el caso de no disponerse de los titulos o de no
resultar claramente de los asientos (cfr. art. 217 de la LH).

Resolucién de 20-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Daimiel

ANOTACION PREVENTIVA. DE CONVENIO DE QUIEBRA. ERROR EN EL
MANDAMIENTO QUE LA DECRETA, CUANDO LO PROCEDENTE ES LA
PRACTICA DE UNA INSCRIPCION. MASA DE LA QUIEBRA: SU PERSONA-
LIDAD.

No importa que el Juez se equivoque y haga dicha «anotacién», cuando lo
procedente es la practica de una inscripcion.

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 previsién de otros supuestos de indeter-
minacion de las titularidades inscritas (cfr. arts. 82 y 166.1 del Reglamento
Hipotecario), la probable existencia de un elevado ntimero de acreedores ce-
sionarios, la determinacién de éstos por remisién al expediente de quiebra, el
caracter en mano comun de las titularidades ostentadas por los acreedores, asi
como la articulacién de un 6rgano legitimado para el ejercicio de los derechos
correspondientes en nombre de tales acreedores, han de hacer posible la prac-
tica de inscripciones transitorias, de mero puente, a favor de estas colectivi-
dades imperfectamente identificadas en su composicién, pero plenamente
articuladas para su funcionamiento, y sin que por ello se resientan los prin-
cipios bésicos rectores de nuestro sistema registral.
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Resolucion de 21-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 2

ANOTACION 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.

Resolucion de 21-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Murcia, nimero 7

REPRESENTACION. ORGANICA. ADMINISTRADOR UNICO NO INSCRITO
EN EL REGISTRO MERCANTIL. RESENA IDENTIFICATIVA Y JUICIO DE
SUFICIENCIA NOTARIALES.

Tras la entrada en vigor del articulo 98 de la Ley 24/2001, de 27 de diciem-
bre, la Direccion General estima que los actos realizados por el administrador,
cuyo cargo no esta inscrito en el Registro Mercantil, deben tener acceso al de
la Propiedad, cuando media en la escritura resena identificativa y juicio de
suficiencia notariales, considerando superadas las Resoluciones que, en su
dia, dict6 al respecto (cfr. entre otras, las de 17-10-1997 y 23-2-2001).

Resolucién de 21-9-2005
(BOE 3-11-2005)
Registro de la Propiedad de Santa Maria la Real

COMUNIDAD. SU DISOLUCION EN VIRTUD DE SENTENCIA HABIENDO
FALLECIDO UNO DE LOS COMUNEROS.

Es necesario contar con la intervencion de sus herederos.

Resolucién de 22-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro de la Propiedad de Cullera

EXPEDIENTE DE DOMINIO. INMATRICULACION DE VIVIENDA QUE FOR-
MA PARTE DE UN EDIFICIO.

No es necesario que se constituya previamente el régimen de propiedad

horizontal, pero si que exista el régimen de comunidad, las normas que lo
regularian y la cuota ideal de participacion en la totalidad del edificio.
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Resolucion de 30-9-2005)
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Cerdanyola del Valles, namero 2

PRIORIDAD. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. ACUMULACION DE
PROCEDIMIENTOS DE EJECUCION DERIVADOS DE CREDITOS DIVER-
SOS, EXISTIENDO ANOTACIONES INTERMEDIAS.

El embargo sujeta el bien embargado a la resulta de un determinado
procedimiento y no es una afeccion al pago de un determinado crédito. De ahi
que, a juicio del Centro Directivo, quepa en el presente caso la cancelacién de
las anotaciones intermedias, cuyos titulares deberian haber ejecutado su ter-
ceria de mejor derecho en el correspondiente procedimiento a que dio lugar
la ejecucion y al que se le han acumulado otras ejecuciones. La calificaciéon
registral en orden a lo dispuesto en el articulo 674.2 de la LEC debe realizarse
en funcién de la totalidad de los créditos acumulados, que se comprenden en
la cobertura de la anotacién de embargo a la que se acumulan.

Resolucion de 30-9-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Ibiza, numero 2

FIDEICOMISO. DETRACCION 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 intervencién de los fideicomisarios, los bienes que deben adju-
dicarsele en pago de su legitima con liberacién de la cldusula de sustitucion
respecto de los mismos.

Resolucion de 30-9-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 35

EXPEDIENTE DE DOMINIO. DE REANUDACION DEL TRACTO SUCESIVO.
SEGREGACION. IMPRECISION DEL TITULO SOBRE CUAL SEA LA FINCA
OBJETO DE INSCRIPCION. CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIA-
LES. FINCA. NECESIDAD DE DESCRIBIRLA EN EL TITULO CON SUS
DATOS ESENCIALES PARA EVITAR CONFUSION.

Es necesario aclarar el titulo ante la duda de si la reanudacién del tracto
se refiere a la finca matriz o a la segregada de ella.

Entra dentro del ambito de la calificaciéon registral de los documentos
judiciales la exigencia de determinacién suficiente del objeto del derecho a
que se refiere la inscripcion.
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Resolucion de 30-9-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Valladolid, nimero 5

CALIFICACION. FRAUDE DE LEY: LIMITACION LEGAL DE LOS MEDIOS
CON LOS QUE CUENTA EL REGISTRADOR PARA SU CALIFICACION.
RECURSO GUBERNATIVO: CONTENIDO DEL INFORME. OBRA NUEVA:
REHABILITACION Y OBRA INTERIOR DE UN EDIFICIO. PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD. FINCA: LINDEROS INCORRECTOS. PROPIEDAD HORI-
ZONTAL: CUOTA INTERNA DE UN PORTAL.

Reitera la Direccién General su doctrina sobre el contenido del informe.

La apreciacion 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 ntmero de unidades independientes de Propie-
dad Horizontal, no estamos ante el concepto hipotecario de obra nueva, segin
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
configuracién interior, ni que su reparacion o rehabilitacién del mismo... haga
nacer un edificio distinto que el que figura inscrito, si su configuracion exte-
rior es la misma» (Resolucién de 19-2-2005).

Tampoco es aplicable el articulo 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 niumero de elementos susceptibles de aprovechamiento
independiente. Y para terminar con la exigencia de autorizaciones, licencias
y certificaciones, sean de origen municipal, urbanistico o estatutario, entiende
la Direccion General que es materia totalmente ajena al Registro de la Propie-
dad (arts. 9 de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y legislaciéon urbanis-
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 Direccién General la afirmacion «problematica» de
que tales datos solamente deben reflejarse en el Registro si constare «en el
titulo».

Si los Estatutos atribuyen autonomia a cada mancomunidad, no es nece-
saria la intervencién de la totalidad de propietarios para la modificaciéon de
esa cuota interna.

Resolucion de 1-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de A Coruna, namero 6

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. DISTINCION ENTRE EMBAR-
GO EJECUTIVO Y EL CAUTELAR ACORDADO POR LA ADMINISTRACION
TRIBUTARIA.

Antes de iniciarse el procedimiento de derivacién de responsabilidad, el
6rgano de recaudacion 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 notificacién al deudor,
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dado que se trata de una medida cautelar limitada en el tiempo sin que exista
prevision legal especifica que obligue a tal notificacién previa.

La anotacién 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.

Resolucién de 1-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Jijona

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. AMPLIACION DEL MISMO.

Reitera la DGRN que si se trata de ampliar el embargo por intereses y
costas sobre lo inicialmente previsto en la ejecucién en que se acordo y siem-
pre que corresponda a la misma obligacién que motivé la anotacién, puede
hacerse constar la ampliaciéon como tal ampliacién —y no como una anota-
cién de embargo nueva— aunque la finca se halle inscrita a nombre de otra
persona, a excepcion de la hipétesis del articulo 613.3 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Resolucién de 1-10-2005
(BOE 18-11-2005)
Registro de la Propiedad de Sevilla, namero 7

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. AMPLIACION.

Si se trata de ampliar el embargo por intereses y cosas sobre lo inicial-
mente previsto en la ejecucién en que se acordd, puede hacerse constar la
ampliacién, mediante la correspondiente nota marginal, aunque la finca se
halle inscrita a nombre de otra persona, salvo la hipétesis del articulo 613.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Resolucién de 1-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Vilanova i la Geltra

TITULACION PUBLICA. EXIGENCIA DE LA MISMA.

En el caso de la Resolucién, es necesaria titulacién publica, pues la docu-
mentacion 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 descripcién registral y
la que resulte del Registro, se hace preciso su descripcion conforme el articulo
9 LH y 51 del RH.

Es necesario acreditar o consignar, en el supuesto que nos ocupa, las
facultades representativas.
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Resolucion de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Cambados

RECTIFICACION. DEL REGISTRO. DE ANOTACION PREVENTIVA DE
EMBARGO. EN UNA DE DEMANDA, EXISTIENDO TERCERO.

Para rectificar el Registro y convertir la anotacién preventiva de embargo
en una de demanda, si la finca ha pasado a un tercero, serda necesario su
consentimiento.

Resolucion de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, numero 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 Direccion General de los Registros y del Notariado.

Resolucién de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Sabadell, namero 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 posicién prevista por el ordenamien-
to, no se da ninguno de los requisitos para proceder a su inscripcién.

Resoluciones de 4, 11 y 15-10-2005

(BOE 17, 25 y 25-11-2005)

Registro de la Propiedad de Malaga, numero 10; Las Palmas, nimero 4 y San
Cugat del Vallés

REPRESENTACION. RESENA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE
SUFICIENCIA. SU CALIFICACION. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME
EN DEFENSA DE LA NOTA.

Reitera numerosas Resoluciones anteriores: Reinterpretando de manera
diferente la Resolucion de 12-4-2002, reitera la DGRN que el Registrador debe
de limitarse a calificar que el documento presentado a inscripcién contiene la
resefia 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
calificacion» hecha por el Notario, congruente con el negocio formalizado; sin
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que el Registrador pueda, en ningin caso, solicitar que se le acompaiie 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 calificacién el momen-
to procedimental Ginico e idéneo para exponer todos y cada uno de los argu-
mentos juridicos que fundamentan la decisién 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 tramite (obviando la DGRN que las normas
reguladoras del recurso gubernativo recogen como preceptivo y obligatorio
dicho informe).

En la Resoluciéon de 4 de octubre de 2005 se declara, ademas, que, la
afirmacion del Notario de que se tienen facultades para adquirir inmuebles,
hay que entenderla bastante para adquirir también cuotas indivisas de los
mismos.

Resolucion de 4-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Mijas, nimero 2

TRACTO SUCESIVO. TUTELA JUDICIAL. ANOTACION 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 aplicacion del articulo 20, parrafo ultimo 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.

Resolucion de 4-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Ocana

SEGREGACION. LICENCIA O CERTIFICADO ADMINISTRATIVO DE SU
INNECESARIEDAD. FINCA: IDENTIFICACION.

Es inscribible la ejecutoria por la que se declara la propiedad de los ac-
tores por usucapién sobre un trozo de terreno de los demandados, sobre la
base de que aquélla contiene suficientes datos descriptivos para la identifica-
cién de la finca en cuestion, no siendo la discrepancia en la superficie de
entidad bastante como para poner en duda su identidad, debiendo el Registra-
dor proceder a la segregacion e inscripcién 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-
cién de innecesariedad), ya que ni unos ni otros estan previstos en el proce-
dimiento judicial, sin perjuicio de que la Registradora proceda conforme el
articulo 79 del Real Decreto 1903/1997, de 4 de julio.
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Resolucion de 5-10-2005
(BOE 18-11-2005)
Registro de la Propiedad de A Coruna, nimero 6

DERECHO DE ADQUISICION PREFERENTE. TANTEO Y RETRACTO. VPO.
DERECHO INTERTEMPORAL. RETROACTIVIDAD.

Pueden imponerse por la nueva legislacion a las viviendas que existian con
anterioridad, pues tales derechos no limitan las facultades de los propietarios.

Resolucién 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 valido, por lo
que procedera su inscripcion, sin perjuicio de que la Administracién pueda, a
su vez, adoptar las medidas registrales procedentes para asegurar el resultado
de la declaracién de ineficacia.

En la gran mayoria de los casos, el Registrador carecera, segiin la documen-
tacion 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 tendra que actuar dando por adquirido por silencio tal derecho.

Resolucion de 6-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Almufecar

RECURSO GUBERNATIVO. DOCUMENTOS QUE HAN DE ACOMPANARSE.
TRACTO SUCESIVO. TUTELA JUDICIAL EFECTIVA: ANOTACION DE DE-
MANDA DIRIGIDA CONTRA QUIEN NO ES TITULAR REGISTRAL.

No pueden tenerse en cuenta en la resolucién del recurso documentos no
presentados o aportados cuando el Registrador calific6. No obstante, en el pre-
sente caso se entra en el fondo del asunto porque el presentante no habia reti-
rado el documento calificado, pero es el mismo Registrador quien lo aporta al
expediente. Procede la denegacion de la practica de la anotacién de demanda
porque el procedimiento no se ha dirigido contra el titular registral. Para que
sea viable la anotacién de querella debe conllevar el ejercicio insito de una ac-
cioén civil tendente a provocar una modificacion juridico-real inmobiliaria.

Resolucion 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 CALIFICACION: DEFICIENTE FORMULACION 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-
lacién de tal superficie colindante, por alguna de las vias que la legislacion
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 titulo presentado a inscripcién la acreditacion de la adqui-
sicién de la finca por el transmitente con la mayor cabida, e incorporandose
al mismo certificacion catastral descriptiva y grafica en términos coincidentes
con la descripcién registral, al no haber expresado el Registrador duda sobre
la identidad de la finca, y limitarse a reflejar como defecto «no aportarse titulo
juridico que la justifique», procede la practica de tal exceso.

Resolucién de 8-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 4

NEGOCIO JURIDICO. SU CONCLUSION A DISTANCIA. CONSENTIMIENTO:
OFERTA REMITIDA TELEMATICAMENTE.

Es el Notario el que debe hacer la comprobacién de lo remitido telema-
ticamente.

Al Registrador le llega una escritura en papel y a ella ha de atenerse.

Otra interpretacion supondria desvirtuar el significado y alcance de la fe
publica y del control de legalidad notarial, cuando es el mismo Notario auto-
rizante del titulo en soporte papel que se presenta a calificacion, el que afirma
que ha recibido una copia autorizada electrénica: que la ha recibido por con-
ducto de la plataforma «e-notario», que estd firmada electrénicamente por
otro Notario y que, por tales extremos, «se incorpora a la presente en papel».

Resolucion de 10-10-2005
(BOE 23-11-2005)
Registro de la Propiedad de Jaén, ntamero 2

URBANISMO. PARCELACION ILEGAL. VENTA DE CUOTAS INDIVISAS EN
SUELO RUSTICO SIN ADSCRIPCION DE USO.

La venta de participaciones indivisas de una finca no puede traer como
consecuencia, por si sola, la afirmacién de que exista tal parcelacién ilegal,
pues para ello seria necesario bien que, junto con la venta de participacién
indivisa se atribuyera el uso exclusivo de un espacio determinado susceptible
de constituir finca independiente, bien que exista algin otro elemento de
juicio, como la apreciacién por la propia Administraciéon de una parcelacién
ilegal, que, unido a la venta de la participaciéon, pueda llevar a la conclusién
de la existencia de la repetida parcelacion.
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Resolucion de 10-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de La Carolina

ANOTACION 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 cancelacién de asientos posteriores a una anotacién 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 juridico, de modo que los asientos
posteriores mejoran su rango y entonces no podran ser cancelados.

Resolucion de 10-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 27

SOCIEDAD DE GANANCIALES. PRUEBA DEL CARACTER PRIVATIVO DEL
PRECIO O CONTRAPRESTACION DEL BIEN ADQUIRIDO.

La manifestacion hecha ante el Notario es prueba de que el dinero inver-
tido es privativo del adquirente y de que tal manifestacién se ha realizado,
pero no de la realidad de los hechos a que la manifestacion se refiere. Por todo
ello, al no existir prueba suficiente de la procedencia del precio, sino sélo de
la confesién del conyuge del adquirente, la inscripcién se realizé correctamen-
te al hacerla con carécter privativo por confesién de su consorte.

Resolucion de 11-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de Tarragona, ntimero 3

SERVIDUMBRE. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD. PRIORIDAD. TITULO «RE-
TRASADO» EN EL QUE EL TITULAR DE DOS FINCAS, UNA DE ELLAS PEN-
DIENTE DE INSCRIPCION AL TIEMPO DEL OTORGAMIENTO DEL DOCU-
MENTO, PROCEDE A CONSTITUIR SERVIDUMBRE DE PASO SOBRE
AMBAS A FAVOR DE UN TERCERO SIN QUE EL TITULO SE INSCRIBIESE
EN SU DiA, ACCEDIENDO, SIN EMBARGO, EN TITULO POSTERIOR POR
EL QUE AQUEL TITULAR AGRUPA LAS DOS FINCAS GRAVADAS. FALTA DE
COINCIDENCIA ENTRE LA FINCA CONTENIDA EN EL TITULO Y LA QUE
RESULTA DEL REGISTRO.

En el presente caso no se resiente el principio de prioridad, pues no se
trata de titulos opuestos o incompatibles, ni existen circunstancias que impi-
dan la identificacion de la finca ni la del derecho a inscribir, pues la mera
agrupacion de las fincas primitivamente gravadas no es obstaculo para ello, lo
que unido a la coincidencia de la titularidad registral de la finca resultante de
la agrupacién con la que en su dia constituyé la servidumbre, lleva a la Direc-
cién General a considerar inscribible el documento.

710 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Resoluciones publicadas en el BOE

Resolucion de 13-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de A Corufa, nimero 1

PROHIBICION DE DISPONER. SU VALIDEZ. INTERPRETACION 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 disposicién 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 declaracién de nulidad, lo que
no sucede en el presente caso, sin que pueda basarse la tacha de nulidad en
la afirmaciéon 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 designacién de beneficiarios y de plazo
conlleve la aplicacion de la sancién de nulidad, pues la prohibicién no implica
un llamamiento sucesivo y de ahi 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 atribucién de un correlativo
derecho a otras personas. La falta de determinacién de los eventuales benefi-
ciarios no implica la nulidad de la clausula testamentaria.

En cuanto a la inexistencia de plazo, la clausula testamentaria objeto de
este recurso impone la prohibicién de disponer exclusivamente a las institui-
das herederas por lo que ni es perpetua ni puede exceder de los limites del
precepto citado.

Resolucién de 13-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Granada, ntmero 2

HERENCIA. PARTICION REALIZADA POR EL CONTADOR-PARTIDOR Y EL
CONYUGE VIUDO.

Corresponde al albacea contador-partidor la interpretacién de la voluntad
del causante, asi como la valoracion de las donaciones realizadas y el anali-
sis de su inoficiosidad, mientras no sean notoriamente contrarias a la ley o a
lo dispuesto por el testador.

La falta de aceptacion por los herederos no impide la inscripcién que
puede hacerse sometida a la condicién suspensiva de dicha aceptacion.

Resolucion de 14-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Dos Hermanas

EXPROPIACION FORZOSA. FALTA DE FIJACION DEL JUSTIPRECIO Y DE

LA CONSIGNACION CORRESPONDIENTE. DERECHO DE REVERSION
RECONOCIDO EN SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO PENDIENTE
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DE EJECUCION QUE RECQNOCiA TAL DERECHO A LOS REVERSIONIS-
TAS DE UNA EXPROPIACION ANTERIOR.

No cabe la inscripcién por: 1) No haber sido fijado el justiprecio por el
Jurado Provincial de expropiacién ni hecha la consignacién en la Caja General
de Dep6sitos, y 2) Habiendo una sentencia firme que reconoce el derecho de
reversion, el articulo 18 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial reserva a los
Tribunales la expropiacién, y, en consecuencia, ser nula la expropiacién rea-
lizada.

Resolucion de 14-10-2005
(BOE 24-11-2005)
Registro de la Propiedad de Madrid, namero 19

INMATRICULACION, SENTENCIA DECLARATIVA DE DOMINIO. AMBITO
DE LA CALIFICACION DE DOCUMENTOS JUDICIALES. SEGREGACION:
NECESIDAD DE LICENCIA O CERTIFICACION MUNICIPAL DE SU INNE-
CESARIEDAD. FINCA: DISCREPANCIA EN EL MISMO TiTULO DE SU SU-
PERFICIE.

No es titulo 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 ambito de la calificacion registral de documentos judiciales
que el titular registral haya tenido intervencién en el procedimiento corres-
pondiente.

Resolucion de 15-10-2005
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina, nimero 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 Direccién General.

Resoluciones de 17-10-2005 (2)
(BOE 25-11-2005)
Registro de la Propiedad de Talavera de la Reina, nimero 1 (2)

RECURSO GUBERNATIVO. TEMPESTIVIDAD. REPRESENTACION. RESE-
NA IDENTIFICATIVA Y JUICIO NOTARIAL DE SUFICIENCIA. SU CALIFICA-
CION. RECURSO GUBERNATIVO. INFORME EN DEFENSA DE LA NOTA.
CONTENIDO DE LA MISMA.
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La calificacién 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 juridicos esencia-
les de la decision, sin necesidad de un razonamiento exhaustivo y pormeno-
rizado.

Cuando se recurre la calificacién no cabe aducir nuevos fundamentos en
defensa de la nota de calificacion.

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 resolucién judicial firme publicada en dicho
periédico oficial (cfr. sobre nota de la Resolucién de 24-9-2005).

Reinterpretando de manera diferente la Resolucion de 12-4-2002, reitera
la DGRN que el Registrador debe limitarse a calificar que el documento pre-
sentado a inscripcion contiene la resefia 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 calificaciéon» hecha por el Notario, congruente
con el negocio formalizado; sin que el Registrador pueda, en ningin caso, so-
licitar que se le acompaiie 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 ocupacién extendida a continuacién del pago, como
titulo inscribible, es apta para llevar a cabo el reflejo registral de la adquisi-
cién. Cuestion distinta es la relativa al cumplimiento o incumplimiento de
determinados requisitos que la referida normativa establece para la individua-
lizacion de la parte expropiada en los asientos registrales. Pero habida cuenta
de la necesidad de una motivaciéon tempestiva y suficiente de la calificacion
negativa no procede decidir ahora si se omiten o no tales requisitos, a efectos
de la inscripcion.

El articulo 32.2 del Reglamento Hipotecario exige, tratdndose de finca
inscrita, que la expropiacion se haya entendido con el titular registral o «quien
justifique ser su causahabiente, por si o debidamente representado, en la for-
ma prevenida por la legislacion especial». Por ello, a la vista del expediente y
ante la falta de justificacién fehaciente de la condicién de derechohabientes en
los expropiados procede confirmar este defecto.

Dado que el Registrador esta vinculado en su calificacién por la presun-
cién de exactitud y validez del contenido del Registro, habra 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.

Resolucion de 18-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Marbella, nimero 3

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. SOBRE DERECHO DE TRAS-
PASO.
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No cabe practicar una anotacién preventiva de embargo sobre una finca que
consta inscrita a nombre de persona distinta de la deudora, cuando lo pretendi-
do es aquella anotacién sobre un derecho de traspaso, pues es necesaria la pre-
via inscripcién del arrendamiento del que se derive ese eventual derecho.

Resolucién de 18-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 24

SOCIEDAD DE GANANCIALES. APORTACION. DOCUMENTOS NOTARIA-
LES. ARRENDAMIENTOS. CADUCIDAD. CANCELACION.

Realizando ambos cényuges comparecientes en la escritura la aportacién
por mitades indivisas de una finca ganancial a una sociedad mercantil, hay
que entender que cada uno de ellos actta con el consentimiento tacito del
otro, sin que sea necesaria la previa disolucién y liquidaciéon de la sociedad de
gananciales. En cuanto al caracter de las participaciones sociales, las mismas
son gananciales, ya sea su titularidad de uno o de ambos esposos, quedando
aquéllas sujetas al régimen de gestién y disposicién de dichos bienes de tal
naturaleza.

Resolucién 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 PRACTICA DE LA INSCRIPCION DE LA EXIGENCIA
PREVISTA EN EL ARTICULO 9.1.e) DE LA LPH.

La necesidad de reflejar en la escritura de transmisién los gastos de comu-
nidad (art. 9.1.e de la Ley de Propiedad Horizontal) va dirigida al Notario
autorizante, pero dicha obligacién no afecta a la validez del contrato, siempre
y cuando éste retna todos los requisitos esenciales para su validez, por lo que
procede la practica de la inscripcion.

Resolucion de 20-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de Arenas de San Pedro

EJECUCION ORDINARIA. DERECHO TRANSITORIO: AUTO DICTADO VI-
GENTE EL ARTICULO 1.514 DE LA ANTERIOR LEC ANTES DE LA REFOR-
MA POR LA LEY 10/92. INNECESARIEDAD DE ESCRITURA PUBLICA. SI-
TUACION ARRENDATICIA: LA DECLARACION DE TAL SITUACION NO
PUEDE SUPLIRSE POR LA PUESTA EN POSESION JUDICIAL DE LA FIN-
CA. CANCELACION DE CARGOS POSTERIORES. FALTA DE CONSTANCIA
DE LA CITACION A TITULARES POSTERIORES. CADUCIDAD: PERDIDA
DE EFICACIA REGISTRAL DE LA ANOTACION QUE FUNDAMENTE EN EL
REGISTRO LA EJECUCION.

714 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Resoluciones publicadas en el BOE

Teniendo eficacia traslativa la aprobacién del remate tanto antes como
después de aquella reforma, no es preciso el otorgamiento de escritura, bas-
tando para la inscripcién el auto de adjudicacién, dado lo dispuesto en el
articulo 3 LH y la dacién de fe atribuida entonces, lo mismo que ahora, a los
secretarios judiciales.

La declaracién de la situacion arrendaticia de la finca puede exigirse al
rematante, no pudiendo ser suplida por la puesta en posesién judicial del
inmueble.

A diferencia de lo que ocurre con la ejecucién hipotecaria al tiempo en
que el auto se dict6, 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 anotacién de embargo advertia ya a los mismos de la existencia de
la ejecucion.

Caducada la anotacién de embargo base del procedimiento, la misma
pierde su eficacia, no siendo registralmente posible la cancelacion de las car-
gas o derechos posteriores, si no es con consentimiento de sus titulares, o en
virtud de la pertinente resolucién judicial dictada en procedimiento dirigido
contra los mismos.

Resolucién de 21 y 22-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Castellén de la Plana, niumero 2 y Albarracin

RECTIFICACION. DEL REGISTRO. HIPOTECA CONSTITUIDA UNILATERAL-
MENTE CUYA ACEPTACION SE DENIEGA POR CONSTAR CANCELADA.

Recurso gubernativo: No es el medio adecuado para rectificar el Regis-
tro, cuando la calificacién desemboca en la practica del asiento. En este
caso, no cabe el reflejo registral de la aceptaciéon en cuanto ello supondria
la constancia en el Registro de la adquisicién 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 rectificacion del Registro conforme al oportuno articulo 40 de
la LH.

Resolucion de 24-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro de la Propiedad de Tarragona, nimero 3

PRIORIDAD. CALIFICACION. PODER ALEGADO POR QUIEN ACTUA 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 DESPUES,
DURANTE EL PLAZO DE CALIFICACION, HA CAUSADO NOTA AL MARGEN
DEL ASIENTO DE PRESENTACION. REVOCACION DEL PODER: APRECIA-
CION DE LA BUENA FE DEL APODERADO O SU CONTRATANTE. REPRE-
SENTACION VOLUNTARIA: EXIGENCIA DE LOS REQUISITOS PREVISTOS
EN EL ARTICULO 98 DE LA LEY 24/2001 DE 31 DE DICIEMBRE.
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El asiento de presentacion del titulo principal esta bajo la salvaguarda de
los Tribunales y debe desplegar sus naturales efectos, no siendo posible su
rectificaciéon ni operaciéon registral que lo desvirtie sin consentimiento del
beneficiado por dicho asiento o disposicién judicial. Por ello, la nota margi-
nal relativa a la citada copia de la escritura de revocacién de poder es im-
procedente, pero, una vez practicada, no puede tener mayor alcance que el
de un eventual asiento de presentacién propio e independiente, no pudien-
do dicha escritura de presentacién alterar en el presente caso, el principio de
prioridad respecto al titulo previamente presentado con el que resulta incom-
patible.

Son los Tribunales de Justicia los competentes para resolver las cuestiones
relativas a la apreciacién de la buena fe del apoderado o su contratante, a la
hora de decidir si una eventual notificaciéon de la revocacién del poder o, en
su caso, la inscripcién de la revocacién en el Registro Mercantil son circuns-
tancias que excluyen o no la dicha buena fe.

No entra el Centro Directivo en la expresion de extremos tan esenciales en
el documento, como la exhibicién del documento auténtico del que deriven las
facultades representativas alegadas y si el juicio notarial de suficiencia de las
mismas impide la inscripcién, pues tal omisién —que podria en su caso ser
subsanada ex art. 153 del Reglamento Notarial— habra de ser objeto de la
pertinente calificaciéon por parte del Registrador.

Resolucion de 25-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de A Corufa, namero 2

S]:EPARACION MATRIMONIAL. CONVENIO REGULADOR: SU CONTENIDO.
TITULO MATERIAL. ADJUDICACION EN PAGO DE DEUDAS.

Si bien es inscribible el convenio regulador sobre liquidacién 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 significacion
negocial propia, cuyo alcance y eficacia habran de ser valorados en funcién de
las generales exigencias de todo negocio juridico, por lo que no es inscribible
el convenio de adjudicacién a un tercero en pago de deudas, ademas de faltar
en el presente caso, el consentimiento del acreedor. Es necesario, pues, la
pertinente escritura publica.

Resolucion de 28-10-05
(BOE 7-12-05)
Registro de la Propiedad de Solsona

DOMINIO. SENTENCIA DECLARATIVA DEL MISMO: ADMISIBILIDAD DE
SU INSCRIPCION. TITULO MATERIAL DE ADQUISICION: NECESIDAD DE
SU CONSTANCIA. TITULO FORMAL. PERSONA: CIRCUNSTANCIAS NECE-
SARIAS PARA LA INSCRIPCION. FOTOCOPIA: SU VALOR.
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No es inscribible una sentencia declarativa de dominio que no contiene
el titulo material de adquisicién (acto o contrato inscribible), sin que sea
necesario aportar los documentos justificativos de ello, si dicha sentencia los
recoge.

El mandamiento sera titulo formal inscribible, siempre y cuando contenga
los extremos necesarios para la inscripcion, entre las que se encuentran el
titulo material adquisitivo y las circunstancias de los adquirentes. Estas ul-
timas no pueden acreditarse por meras fotocopias, carentes de autentici-
dad, debiendo de estarse, en cuanto a la determinacién y acreditacion de las
mismas, al momento en que la adquisicién tuvo lugar (piénsese la trascen-
dencia que tiene el estado civil y el régimen econémico matrimonial en tales
casos).

Resolucion de 14-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro de la Propiedad de Granada, ntmero 2

RECURSO GUBERNATIVO. LEGITIMACION DEL PRESENTANTE DEL
DOCUMENTO PARA INTERPONERLO.

El presentante de los titulos en el Registro no esta legitimado para interpo-
ner el recurso gubernativo, pues es completamente distinta la personalidad para
pedir la inscripcion y la representacion exigida para interponer el recurso.

Resolucion de 17-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro de la Propiedad de Huesca, namero 1

SUSPENSIQN DE PAGOS. LIMITACIONES A LA FACULTAD DE DISPONER
DE LOS CONYUGES SUSPENSOS.

Publicando el Registro ciertas limitaciones a la facultad de disponer dima-
nantes del convenio inscrito celebrado entre cényuges deudores en situacion
de pagos con sus acreedores, sin que resulte registralmente la extincién del
expediente de dicha suspensién de pagos, procede la suspensién de la inscrip-
cién solicitada de una escritura de transaccion, asuncién de deudas y cesion
de una finca, por no haber accedido atn tubularmente al Registro la nueva
situacion derivada de la extincion de la suspension de pagos, sin que quepa la
alegacion de la buena fe del adquirente, pues con independencia de que ello
pueda ser cierto, le afecta el contenido del Registro.

Resolucién de 18-11-2005
(BOE 20-12-2005)
Registro de la Propiedad de Puerto del Rosario, nimero 1

CALIFICACION GLOBAL Y DOBLE INMATRICULACION. CONVENIENCIA

EN TAL CASO DE ADVERTIR EN LA NOTA EL PROCEDIMIENTO DEL
ARTICULO 306 DEL RH. SEGREGACION.
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Si la situacién registral que ha dado lugar a la existencia de un nuevo
defecto no sefialado en su dia ya existia cuando aquella calificaciéon tuvo
lugar, fue entonces cuando tal defecto debié 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 articulo
306 del RH, siendo conveniente que el Registrador advierta en su nota de
calificacion la posible solucion a tal supuesto de doble inmatriculacién por la
via del referido articulo 306 del RH.

Resolucion de 30-11-2005
(BOE 15-12-2005)
Registro de la Propiedad de Barcelona 7

PRORROGA. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO CUYA PRORROGA
CONSTA PRACTICADA REGISTRALMENTE ANTES DE LA ENTRADA EN
VIGOR DE LA LEC. IMPROCEDENCIA DE LA CANCELACION POR CADU-
CIDAD DE LA MISMA.

Ante la inseguridad juridica creada por la propia DGRN, esta Resolucion
aclara —se espera que definitivamente—, el criterio a seguir, que no es otro
que el que ya mantenia la Instrucciéon, nimero 12, de diciembre de 2000:
No cabe la cancelacién por caducidad de una anotacién preventiva prorro-
gada registralmente antes de la entrada en vigor de la nueva redaccién del
articulo 86 de la LH sometida a la prérroga indefinida del articulo 199.2 del
RH, sin perjuicio de que, una vez transcurridos seis meses, computados
desde la emision de la resolucion judicial firme en el proceso en que la
anotacién preventiva y su prérroga fueron decretados, se pueda solicitar su
cancelacion.

Registro Mercantil

Por ANa M.* DEL VALLE HERNANDEZ

Resolucién de 19-9-2005
(BOE 4-11-2005)
Registro Mercantil de Barcelona, niumero IT

DISOLUCION. PLAZO DE DURACION DE LA SOCIEDAD.
No procede practicar la nota marginal de disolucién de pleno derecho de

una sociedad por transcurso de su plazo de duracién, solicitada por instancia,
puesto que de los estatutos resulta su duracién indefinida.
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Resolucién de 3-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro Mercantil de de Madrid, nimero X

DEPOSITO DE CUENTAS. CERTIFICACION DE TRASLADO DE DOMICILIO.

La certificacién de traslado ha de reproducir las cuentas de los dltimos
cinco afos, como maximo, en caso de haber mas, y en todo caso en los
términos que resulten del Registro.

Dado el caracter excepcional de la norma sancionadora, a los efectos
de enervar el cierre registral dinicamente es necesario depositar las cuentas
(o la constancia de su no aprobacién) correspondientes a los tres dltimos ejer-
cicios.

Resolucion de 4-10-2005
(BOE 17-11-2005)
Registro Mercantil de A Coruna

DENOMINACION SOCIAL.

Las cdmaras de comercio, dada su plena capacidad de obrar y el someti-
miento al derecho privado de su régimen patrimonial y de contratacion, estan
facultadas para constituir una sociedad limitada incluso unipersonal. Si bien
esta capacidad esta supeditada a la previa autorizacién del 6rgano competente
que determine la legislacion de las Comunidades Auténomas.

Pueden, igualmente, ser administradores de dichas sociedades.

El Registrador Mercantil Provincial puede calificar la denominacién social.

La denominacién Camara Compostela, S. L., no induce a error con rela-
cién a un organismo oficial que, ademas, en este caso puede presumirse que
ha prestado su consentimiento.

Resolucion de 10-10-2005
(BOE 23-11-2005)
Registro Mercantil de Madrid, nimero IX

ACUERDOS SOCIALES. CERTIFICACION DE LAS ACTAS.
En las certificaciones de las actas debe constar la fecha y sistema de

aprobacién de las mismas.

Resolucién de 11-10-2005

(BOE 24-11-2005)

Registro Mercantil de Madrid, nimero XV

ACUERDOS SOCIALES. JUNTA GENERAL. PRESIDENTE.

Una vez constituida validamente la Junta por haber concurrido a su regu-
lar convocatoria socios a los que corresponde un ntimero de votos suficiente
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para poder adoptar acuerdos, el hecho de ausentarse algunos de los presentes,
cualquiera que sea su nimero, a ese momento inicial, no impide a los restan-
tes continuar la reunién y tomar los acuerdos que el orden del dia permita si
retinen el nimero 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, seran presupuesto
de la legitimacién para impregnar los acuerdos.

Resolucion de 13-10-2005
(BOE 23-11-2005)
Registro Mercantil de Valencia, niumero I

UNIPERSONALIDAD.

La omisién en la escritura del caracter unipersonal de la sociedad carece
de entidad suficiente para impedir la inscripcién solicitada.

Reitera Resoluciones anteriores en cuanto a notificacién telemética al
Notario de los defectos y contenido del informe del Registrador en el recurso.

Resolucion de 24-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro Mercantil de Tarragona

ACCIONES. PRESTACIONES ACCESORIAS.

Cabe la modificacion del régimen de las prestaciones accesorias acordado
s6lo por parte de los socios si sé6lo obliga a los que prestan su consentimiento
y los demas no resultan interesados o afectados por el acuerdo.

Resolucion de 26-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro Mercantil de Madrid II

ESTATUTOS. ACUERDOS SOCIALES.
En sociedades anénimas no es admisible el pacto estatutario que establece
que en caso de empate se estara al voto de la mayoria de los socios, pues ello

vulnera el principio de que el derecho de voto es inherente a la titularidad de
la accién y necesariamente proporcional a su valor nominal.

Resolucion de 27-10-2005
(BOE 7-12-2005)
Registro Mercantil de Guadalajara

DISOLUCION.
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La descapitalizacién de una sociedad limitada que suponga la reduccién
de su patrimonio contable por debajo de la mitad de su capital social consti-
tuye una causa de disolucién. Pero ésta no opera automéaticamente, sino que
requiere un acuerdo de la Junta General o, en su defecto, una resolucién
judicial que la declare. No puede el Registrador inscribir la disolucién por
simple instancia de parte.

Resolucién de 28-10-2005
(BOE 13-12-2005)
Registro Mercantil de Barcelona, nimero VI

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. FORMA. ANUNCIOS. CUENTAS.

La mencion relativa al derecho de informacién de los socios en los anun-
cios de convocatoria ha de ajustarse estrictamente a lo establecido en el ar-
ticulo 86 LSRL, pues, en caso de incumplirse lo en él regulado, se produce la
nulidad de los acuerdos adoptados.

Resolucion de 15-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro Mercantil de Madrid, nimero XII

JUNTA GENERAL. CONVOCATORIA. PLAZO.

En el computo del lapso de tiempo entre la convocatoria y la celebracién
de la Junta se incluye el dia de la ultima publicacién y los dias inhabiles. Si
la Junta se celebra en segunda convocatoria, deben mediar entonces no quince
sino al menos dieciséis dias.

Resolucion de 16-11-2005
(BOE 22-12-2005)
Registro Mercantil de A Coruna

CONSTITUCION. SOCIOS.

Una Asociacién, aunque no tenga animo de lucro, puede constituir una
sociedad limitada. No es necesario aportar o resefiar en la escritura los esta-
tutos, basta la manifestacién del Notario; ni sus datos de identificacién regis-
tral. Esto ultimo so6lo es exigible para las personas juridicas cuya legislacion
especifica determina la inscripcién con carécter constitutivo, y estas asocia-
ciones adquieren personalidad juridica por el depdsito de los estatutos y del
acta fundacional en la oficina publica competente, lo cual resulta acreditado
en este caso.
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1. DERECHO CIVIL
1.1. Parte general

LA PRESCRIPCION DE ACCIONES Y SU INTERRUPCION AL SEGUIRSE
PROCESO PENAL.

por

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora contratada doctora
Derecho Civil UCM

I. LA PRESCRIPCION: PRESUPUESTOS Y FUNDAMENTO

La prescripcién de acciones o simplemente prescripcion se produce por el
transcurso del tiempo fijado en la Ley (art. 1.961 del Cédigo 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 prescripcion extintiva sanciona no sélo 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 interposicién de la demanda, 23 de mayo de 1995, se hallaba
prescrita la accién de responsabilidad prevista en la antigua Ley 52/1974, de
19 de diciembre, General de Cooperativas, entonces aplicable, que marcaba el
plazo de prescripcion de tres afios.

Desde siempre se ha senalado que el fundamento de la prescripciéon se
basa en ser una institucién necesaria para el mantenimiento del orden social
y la seguridad juridica, pensando siempre en el bien publico.

Esto implica la imposibilidad de que una persona «resucite» pretensiones
pasadas, poniendo con ello en peligro una situacién 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 actiie en su contra.

Derivada de esta situacion se observa cémo objetivamente ha transcurrido
un determinado periodo de tiempo sin que el derecho se haya ejercitado, y
ademas 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 prescripcién de la accion
civil. El supuesto de hecho nos sefiala cémo se procedié, en primer lugar, a
acudir en via penal contra el Director General de la Cooperativa. Mientras se
sustanci6 la via penal, el ejercicio de la accién civil quedé suspendido. En
dicha via se persiguieron posibles delitos de estafa y de apropiacién indebida
que se imputaban al Director Gerente don Pedro Antonio y a las personas que
con €l habian contratado.

En la via civil se dirige la demanda ademds 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 asi que incluso estos desapoderaron de
hecho al Consejo Rector cuando, en reunién extraordinaria, crearon un comi-
té de seguimiento que habria de autorizar cualquier actuacién de los 6rganos
de la Cooperativa en el futuro y ademas acordaron entablar conversaciones
con los sefiores Guillermo y Alvaro en orden a llevar a buen fin la adquisicién
de las viviendas segun los contratos que se habian celebrado con ellos en
nombre de la Cooperativa.

II. PRESCRIPCION DE LA ACCION

La prescripcion de la accion tiene como finalidad la de paralizar el ejercicio
judicial del derecho. La prescripcion determina la extincién del derecho subje-
tivo, entendido como el poder juridico 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 afios, los acreedores no han ejercitado
su derecho contra ellos.

¢Y qué derechos se encuentran lesionados?

El articulo 35 de la Ley 52/1974, de 19 de diciembre, General de Coope-
rativas, disponia que el Director habra de desempefiar su cargo con la diligen-
cia que corresponde a un representante leal y ordenado gestor y respondera
frente a los socios del dafio causado por malicia, abuso de facultades o negli-
gencia grave.

En el caso presente la omisién por el demandado de una obligacién legal,
cual era la que le imponia garantizar mediante aval bancario o contrato de
seguro la devolucion de las cantidades anticipadas por los cooperativistas, ha
causado a estos un dano evidente derivado de la pérdida de dichas cantidades,
por lo que la cuantia de la indemnizacién procedente ha de fijarse en atencién
al importe de las mismas incrementado en el interés del 6 por 100 anual
establecido en el articulo 1, regla 1.7, de la Ley 57/1968, de 27 de julio que, en
cuanto a ello, ha de estimarse aplicable también a las viviendas de proteccién
oficial por identidad de razén con el supuesto regulado para éstas por el ya
citado Decreto 9/1963, de 3 de enero.

El interés se devengara desde la fecha en que debieron haber sido entre-
gadas las viviendas, entrega que se habia fijado durante todo el mes de marzo
de 1984, por lo que sus efectos comenzaran el dia 1 de abril del mismo ano.

¢Se puede extender la obligacién a la indemnizacién por dano moral?

Por el contrario, la aplicacién al caso de la expresa prevision legal ha de
excluir la procedencia de la indemnizacion por davio moral postulada en la
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demanda, pues aun cuando no cabe desconocer que cualquier situaciéon en
que se sufre un dano o perjuicio —evidente en el caso de los actores— genera
una situacién negativa para el que lo soporta, que ademas experimenta una
disminucién en su patrimonio, no cabe extender el concepto de dafio 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 lesién incide sobre bienes eco-
némicos, a modo de una derivacién o ampliacién del dafio patrimonial»; sien-
do asi que en el caso la indemnizacién de los actores no ha de rebasar la que
les corresponderia en el caso de que se hubiera asegurado oportunamente la
devoluciéon de las cantidades que entregaron anticipadamente.

II1. INTERRUPCI()N DE LA PRESCRIPCION POR SEGUIRSE
LA VIA PENAL

Dispone el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que «promo-
vido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podrd 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 prescripcion) 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. Asi resulta de los articulos 111 («mientras estuviese
pendiente la accién penal no se ejercitard la civil con separacion») y 114 («pro-
movido juicio criminal en averiguacion de un delito o falta, no podrd seguirse
pleito sobre el mismo hecho...») de la Ley de Enjuiciamiento Criminal».

¢Cual es el motivo que origina esta solucién?

Ello responde a la necesidad de evitar que por los érganos de distinta
jurisdiccién a la penal se puedan efectuar pronunciamientos que contrarien lo
que alli se resuelva; contradiccion que podria producirse aun en el supuesto de
que fueran distintas las personas demandadas en el orden civil, pero siempre,
claro estd, 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 situacion es diferente en cuanto al Director
Gerente, don Pedro Antonio, ya que respecto del mismo si cabe considerar que
el proceso penal produjo los efectos interruptivos de la prescripcion a que se ha
hecho referencia, pues alli se le imputaba, como también se hace en la demanda
civil, la falta de contratacién de aval bancario suficiente o contrato de seguro
que garantizara la devolucién del importe de las cantidades recibidas para des-
tinar a la construccion; obligacién propia de quien gestionaba los intereses de
los cooperativistas y que le venia impuesta por el articulo 114.4.b), en relacién
con el articulo 22.k), de la Ley 52/1974, de 19 de diciembre, General de Coope-
rativas, la cual ya habia 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 promocion de viviendas por la Ley 57/
1968, de 27 de julio, atendiendo al riesgo que suponia el anticipo de cantidades
que podia quedar sin justificacién alguna si en definitiva no se lograba la adqui-
sicién de la vivienda que constituia su objeto.
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Consecuencia de lo cual el TS entiende que ha de estimarse el recurso por
considerar que, en cuanto a este dltimo, se ha infringido el articulo 114 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se cita como infringido en el motivo terce-
ro, al declarar prescrita la accién entablada contra el mismo cuando se siguié
contra él proceso penal con igual objeto, poniéndose de manifiesto por parte de
los actores la voluntad de conservar la accién civil que les correspondia.

RESUMEN
PRESCRIPCION DE ACCIONES

No cabe entender prescrita la ac-
cion de responsabilidad prevista en el
articulo 35 de la antigua Ley de Coope-
rativas de 19 de diciembre de 1974, que
fijaba un plazo de tres arios contra el
Director General de la misma por falta
de incumplimiento de las obligaciones
legales y estatutarias que le imponia
garantizar mediante aval bancario o
contrato de seguro la devolucién 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-
mds miembros del Consejo Rector para
quienes la prescripcion si juega.

728

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

RECLAMACION DE FILIACION MATERNA EXTRAMATRIMONIAL POR OCUL-
TACION DE LA MATERNIDAD.

por

MARIA ISABEL DE LA IGLESIA MONJE
Profesora contratada doctora
Derecho Civil UCM

I. INTRODUCCION: LA FILIACION MATERNA EXTRAMATRIMONIAL Y
LOS CONDICIONAMIENTOS SOCIALES DE LA EPOCA (1)

La falta de identidad de la filiacién materna, o la simulacién de una
filiacién materna inexistente ha sido una constante de otros tiempos, fruto de
la moral y del pensamiento significativo en cada época. Epocas en las que el
caracter extramatrimonial de un hijo era signo de vergiienza para la mujer
que era tachada de madre soltera, lo que ademdas en un ambito pequeno se
consideraba necesario esconder.

¢Por qué la ocultacién o el anonimato de la maternidad? Por razones
fundadas en el sentido del honor, la intimidad personal y familiar.

En muchos casos la filiacién que constaba a efectos registrales se «suplia»
con la suplantaciéon de maternidad por una figura inexistente. Este es el su-
puesto que hoy comentamos (2).

(1) En relacién con este tema nos han resultado muy interesantes dos articulos:
Rivero FErNANDEZ, F., «De nuevo sobre el derecho a conocer el propio origen. El asunto
Odievre (sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 13 de febrero de
2003», en Actualidad Civil. La Ley. Revista num. 24. Fecha de publicacién: Semana 9-
15 de junio de 2003. Doctrina: pags. 593 a 632. Ref.: XXXVI. Tomo: 2; y OcaNa Robri-
GUEZ, A., «Mater semper certa est», en Abogados de Familia. La Ley. Revista num. 17.
Segundo trimestre de 2000.

(2) STS de 3 de febrero de 2006. Ponente: Don Francisco MariN CasTAN. Funda-
mento de Derecho Primero: El actor pidié en su demanda la declaraciéon de que su
madre extramatrimonial por naturaleza era dofia Inmaculada, ya fallecida, pese a apa-
recer inscrito en el Registro Civil como hijo natural de dofia Alejandra. Dirigida dicha
demanda contra quien registralmente era el tnico hijo de dofia Inmaculada, nacido de
matrimonio contraido por ella casi trece afios después del nacimiento del demandante,
la pretension se fundaba esencialmente en que dofia Alejandra nunca habia existido,
tratandose de un nombre figurado para ocultar la condicién de madre soltera de dona
Inmaculada en el entorno de un pequefio pueblo serrano de la provincia de Huelva en
el afo 1931, razo6n por la cual, ademas, el alumbramiento se habia producido en Sevilla;
se alegaba también que, sin embargo, la verdad acabé siendo de dominio publico y que
tras casarse dofia Inmaculada y nacer el demadado, a éste nunca se le habia ocultado
su parentesco con el actor, «aceptando ambos dicha relacién desde el principio y tra-
tandose siempre como hermanos»; se dedicaba en la misma demanda especial atencién
a la coincidencia de los datos atribuidos en la inscripcién de nacimiento del actor a una
inexistente dofia Alejandra, pues dofia Inmaculada nunca habia tenido hermanas, con
los reales de dofia Inmaculada, tales como edad (23 afios), naturaleza y vecindad (el
referido pueblo serrano) y nombres de sus padres, abuelos maternos del nacido (don
Angel y dofia Lina), asi como a que en su Documento Nacional de Identidad el actor si
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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, ademas 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 cuestién: la ocultacién de la maternidad. También es posible encontrar
jurisprudencia relativa a la posibilidad de parto anénimo.

Hoy no es de recibo la discriminacién 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 ocultacion o falsa identidad de la materni-
dad o instituciones juridicas (guarda temporal, tutela automética, acogimien-
to, adopcién) que acttan si la madre no quiere ocuparse del nacido.

Ademas 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 condicién de tales y su
identidad en el parte médico.

Debemos tener presente que en nuestro Cédigo Civil la filiacién materna
apenas se analiza (arts. 115 y 120 del Cédigo Civil). Por el propio hecho del
alumbramiento y parto, la filiacién materna como realidad fisica siempre es
cierta mater semper certa est, de ahi que su ocultacién, simulacién, falsa iden-
tidad... sera siempre en el plano juridico.

II. DERECHO DEL HIJO A CONOCER SU ORIGEN

Junto con el derecho de la madre a su honor, intimidad personal y fami-
liar, esta el derecho del hijo de conocer su propio origen y a ser reconocido.
Ambos derechos entran en colisién.

El derecho a conocer el propio origen se funda en varios principios de
la CE:

e Articulo 10-1: El conocimiento de la propia identidad y origen personal
afecta a la dignidad personal y derechos inviolables inherentes.

e Articulo 14 CE: Que prohibe la discriminacién injustificada por razén
de nacimiento. Hay una grave discriminacién de los hijos nacidos fuera
de matrimonio por ocultacién o desconocimiento de su maternidad,
cuestion menos posible en el caso de los hijos matrimoniales.

e Articulo 15: Que consagra la integridad moral de la persona: El negarle
conocer su origen biolégico (al que estan vinculados importantes carac-

figurase como hijo de dofia Inmaculada; se aducia que actor y demandado siempre
habian sido tratados como hermanos, tanto entre ellos como por su madre y el marido
de ésta, asi como por toda la familia y vecinos; y en fin, se justificaba la interposicién
de la demanda porque, fallecida dofia Inmaculada el 11 de septiembre de 1988, sin
haber otorgado testamento, el demandado habia tenido conocimiento de la partida de
nacimiento del actor y desde entonces negaba cualquier relacion fraterna con éste para,
en cambio, manifestar que él era el tnico hijo de la difunta dofia Inmaculada y por
tanto su unico heredero.
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teres hereditarios, fisicos y psiquicos de todo nacido) de quién procede
y a quién debe (o le puede imputar su vida) supone una grave amputa-
cién de una parte esencial de su integridad moral. La propia esencia
espiritual de la persona se ve mermada por el desconocimiento de sus
origenes.

e Articulo 39.2: Posibilita la investigacién de la maternidad, y por ende de
la paternidad, sino que ademas posibilita que los Tribunales ejecuten
esa posibilidad.

Por otro lado nuestro Cédigo Civil parte del principio general de Dere-
cho donde la verdad biolégica de la filiacién es un derecho de la personalidad
(art. 127 del Codigo Civil en relacion con el art. 39 CE), pues el principal
derecho del ser humano es el de ser identificado y conocer a su madre. Ade-
mas 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 biolégico, 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 DEROGACION
DE LOS ARTICULOS 167.2 Y 182 DEL RRC

La ocultacion de la maternidad es un tema vigente atn en la actualidad.
¢Por qué? El articulo 167.2 del Reglamento del Registro Civil permite, atin en
nuestros dias, tal posibilidad. Recordemos que el texto legal sefiala que «... el
parte o declaracién de los profesionales y personal de establecimientos sani-
tarios que tengan obligaciéon de guardar secreto, no se referira a la madre
contra su voluntad».

Ha habido jurisprudencia que ha puesto de manifiesto tal derogacién,
senalando 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: Sefior Almagro Nosete).

Sentencia que ha declarado abiertamente cémo tras la vigencia de la CE
no so6lo debe derogarse el articulo 167.2 RRC sino también el articulo 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 investigacion
de la filiacién, con el principio de igualdad del articulo 14, con el articulo 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 mas genérico, con el articulo 24 en cuanto que prohibe cualquier inde-
fension.

Tras la derogacién realizada por la STS de 21 de septiembre de 1999 de
los articulos del RRC, cabe afirmarse que el Derecho espafiol 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 POSESION DEL ESTADO CIVIL DE HIJO

El articulo 131 del Cédigo Civil senala que cualquier persona con interés
legitimo tiene accién para que se declare la filiacién manifestada por la cons-
tante posesién de estado...

Precepto que se ocupa exclusivamente de la legitimacién activa para el
ejercicio de la accidn, reconociéndosela a cualquier persona que acredite in-
terés legitimo, 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 senala que si algo hay indiscutible es
que mientras todas las pruebas practicadas, menos légicamente la inscripcion
de nacimiento del actor, corroboraban los hechos de la demanda en cuanto a
la posesién de estado del demandante como hijo de dona Inmaculada y her-
mano de madre del demandado, en cambio la tesis tan vaga como lacénica-
mente mantenida por el hoy recurrente en su contestacién, es decir, que al
actor se le consideraba «como un tio de la familia», quedé por completo falta
de prueba, principalmente por su propia inactividad al respecto, siendo doc-
trina de esta Sala que la existencia o inexistencia de posesion de estado en los
procesos de filiacién es cuestién de hecho confiada a la apreciacién de los
6rganos 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. ANALISIS POSTERIOR DE LA SITUACION MATERNA.
PERJUICIO DE LA MADRE

Si hemos partido del hecho de que la decision 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 biolégico del parto que puede no estar en
condiciones de valorar serenamente.

Todas ellas son circunstancias que pueden variar con el paso de los anos
y que la renuncia o la simulacién —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
estim6 totalmente la demanda razonando que dona Alejandra, supuesta madre
del actor, no aparecia inscrita en el Registro Civil del pueblo cuya naturale-
za le atribuia la inscripcién de nacimiento del actor; que segtun la prueba
testifical era publico y notorio en dicho pueblo que actor y demandado eran
hermanos de madre y que a aquél siempre se le habia tratado como hijo de
dofia Inmaculada; que el actor siempre tuvo posesiéon de estado como hijo
de ésta...».

Y aunque en nuestro supuesto no tiene lugar, la doctrina ha estudiado los
problemas surgidos de la propia manipulacion a la que puede ser sometida la
madre consciente o inconscientemente, pues la renuncia a su maternidad
implica la ausencia de seguridad en la adopcién de su hijo por terceros, o que
no va a poder o negar su consentimiento, ni que podra intervenir en la excep-
cional extincién de la misma (art. 180.2 del Cédigo Civil).
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VI. RECLAMACION DE FILIACION MATERNA EXTRAMATRIMONIAL

Tanto en el supuesto de ocultaciéon de la maternidad como si se trata de
una situacién de simulacién 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 relaciéon materno-filial. Igualmente hay que distinguir
entre filiacién indeterminada, filiacién incompleta, o filiacion irreal por inexis-
tencia de persona o simulacién de la figura materna.

Es procedente la accién de reclamacién cuando acreditada la falsedad o
suplantacién y que fue fundado y pertinente el desconocimiento de la madre
falsamente indicada en el parte y la declaracién, posteriormente se llega a
conocer la identidad de la verdadera madre. Recordemos que las acciones de
la relacion filial nunca prescriben (arts. 131 a 135 del Codigo Civil) (3).

RESUMEN
RECLAMACION DE FILIACION

Reclamacion de filiacion materna
extramatrimonial por el hijo habiendo
fallecido la madre, puesto que en la
inscripcion de nacimiento practicada
en su dia como hijo de mujer con
nombre propio distinto del verdadero
para no descubrir su condicién de
madre soltera. Posesién de estado co-
rroborada por toda la prueba practica-
da, frente a la oposicion del hermano
de madre del actor, fruto de una rela-
cion matrimonial posterior.

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.

(3) Lo que ocurre es que fuera de plazo, el articulo 49 LRC no permite inscribir

la maternidad a instancia del fiscal, pese a cualquier oposicién. Por otro lado, si la
madre desconoce «caprichosamente» su maternidad, el fiscal, en interés del menor
como unico representante del mismo, podra instar el expediente del articulo 49 en el
cual la oposicién de la madre debe ser razonada y razonable: esa oposiciéon debera
fundarse sobre todo en motivos de falsa identidad, identidad que en su caso le fue
atribuida por terceros, con o sin su concurso...
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1.3. Derechos reales

VALIDEZ E INSCRIBIBILIDAD DE LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO AN-
TICIPADO INCLUIDAS EN EL PRESTAMO HIPOTECARIO.

por

MARIA GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil

I. CONCEPTO

El pacto de vencimiento anticipado supone un pacto afiadido al contrato
de préstamo hipotecario, en cuya virtud el acreedor se reserva la facultad de
dar por vencido el crédito y anticipar la realizaciéon 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 clausulas
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 ejecucion de la hipoteca, y, en consecuencia, deberia practicarse su inscrip-
cioén. Pero esto no es exactamente asi, y para determinar su validez y viabili-
dad hay que tener muy claro la diferenciacién 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 pretensién de constituir una situacién juridica uni-
taria de naturaleza real que reclama la inscripcién 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 condicién resolutoria de
los préstamos hipotecarios constituye un pacto contrario al de las leyes (a los
varios preceptos del Cédigo 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 articulo 6 del Codigo Civil. Y contintia diciendo: 2) Si se otorga
un crédito con obligaciéon de amortizarlo en un plazo de 16 afios, garantizan-
dose con hipoteca el derecho del acreedor, éste tendra que esperar el transcur-
so del plazo pactado para poder reclamar los devengos ultimos, aunque esté
lleno de suspicacia negocial por el hecho de que el prestatario haya dejado de
satisfacer algin plazo ya vencido. Esta obligada estoicidad financiera del pres-
tamista resulta del juego combinado de los dos articulos mencionados en la
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LH (arts. 127 y 135 LH). 3) Tampoco el Cédigo Civil da margen para el juego
de la condicién resolutoria que nos ocupa. La principal obligacién del mutua-
tario consiste en restituir al prestamista otro tanto de lo recibido en el tiempo
y el lugar designados en el contrato. Y segtin el articulo 1.125 del Cédigo Civil,
las obligaciones a término sélo son exigibles cuando el dia llegue. Las excep-
ciones a esta regla contenidas en el articulo 1.129 del Cédigo Civil establecen
la pérdida del beneficio del plazo precisamente en que la deuda carezca de
garantias, lo que no ocurre cuando los préstamos estan asegurados con hipo-
teca (Fundamento séptimo)».

Seguin esta sentencia, los pactos de vencimiento anticipado, no es que no
sean inscribibles, sino que no son validos, cuestiona su validez intrinseca por
contradecir los articulos citados y los supuestos de anticipacién del venci-
miento del Cédigo 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 validos basandonos en el 1.255 del Cédigo Civil y en el 1.127
del Coédigo Civil, que establece la presuncién 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 basdndonos en el principio de autonomia de la voluntad, nada parece
oponerse a que las partes puedan pactar y aceptar un vencimiento anterior al
del dia sefialado como tal. Por otra parte y como sefiala Rivera FERNANDEZ (1),
no se pueden reducir los pactos de vencimiento anticipado a los casos del
1.129 del Codigo Civil, pues seria atribuirle caracter imperativo a este articulo,
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 Coédigo Civil), establezcan otras diferentes a
las que alli se contemplan. Por otra parte, este autor considera que los ar-
ticulos 127 LH'Y 145 LH tampoco son obstaculo para negar la validez de estos
pactos, pues en primer lugar el articulo 127 LH no es de cardcter imperativo
y «sOlo contempla una de las facultades de defensa del acreedor, limitdndose
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 debera ser requerido de pago, o podra 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 articulo 135
LH, continta este autor, no sélo no excluye la posibilidad de los pactos de
vencimiento anticipado, sino que establece una posibilidad de ejecucién hipo-
tecaria dependiente de la voluntad del acreedor, o del convenio previo, y
ademas parece estar pensando en la hipoteca en garantia de obligaciones de
tracto sucesivo, y no a la hipoteca de amortizacion.

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 RiveEra FERNANDEZ, M., «Préstamos hipotecarios y clausulas de vencimien-
to anticipado», en BCNR, num. 64, octubre de 2000, pags. 1950-1968.

(2) Véase PraTs ALBENTOSA, L., «Préstamo hipotecario. Incumplimiento y pretendi-
da nulidad de clausula de vencimiento anticipado». Comentario a la STS de 27 de marzo
de 1999, en Revista de Derecho Patrimonial, num. 3, 1999, pags. 459-477; MoNTEs PENA-
pEs, V., «Comentarios a los articulos 1.126 y 1.127 del Cédigo Civil», en Comentarios al
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tonomia de la voluntad y del caracter interpretativo y subsidiario de la regla
contenida en el 1.127 del Cédigo Civil, eso si, la validez vendra determinada
por el respeto a esos limites de la autonomia de la voluntad, asi como los
limites impuestos por la buena fe (art. 1.258), por el articulo 1.256 del Cédigo
Civil (los contratos no pueden quedar al arbitrio de una de las partes), y el
respeto a la legislacién aplicable (LH, LDCU y LCGC). Por lo tanto, estos
pactos no son intrinsecamente nulos, si no que habra 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 mas, y ver si
pueden o no inscribirse en el Registro de la Propiedad, no olvidando que sélo
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 clausulas no deben ser inscribibles en
ningin caso (o casi).

b) Los que admiten su practicamente total inscripcion.

¢) Los que consideran que su inscripcién dependera 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 Garcia Garcia (3),
que aboga sin paliativos por el cardcter meramente personal u obligacional de
dichos pactos, lo cual impide totalmente su inscripcion en el Registro, pues la
eficacia de los mismos es inter partes, y en ningin caso puede afectar a ter-
ceros, sefialando que su entrada en el registro supondria:

— «Un fraude de Ley, pues seria permitir la entrada en el Registro a
obligaciones no inscribibles a través de un pacto personal de venci-
miento anticipado.

— Una desnaturalizaciéon del contrato que sélo surte efectos entre las
partes contratantes y sus herederos como fuente de las obligacio-
nes (art. 1.257 del Cédigo Civil), por lo que aun pactandose su efecto
frente a terceros seria un nuevo pacto personal que no trascenderia a
terceros.

Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XV, vol. 2.°, Madrid, 1983; DomiNGUEZ LUEL-
Mo, A., «Comentarios al articulo 693 LEC», en Comentarios a la Nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil, Tomo III, Valladolid, 2000.

(3) Véase Garcia Garcia, J. M., «Un problema de hipoteca: unas clausulas de ven-
cimiento anticipado y de interés variable no inscribibles», en RCDI, nim. 582, septiem-
bre-octubre de 1987, pag. 1523.
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— Eludir la figura de la hipoteca en garantia de obligaciones futuras, por
no haberse conseguido la via normal de acceso al Registro a través de
la garantia de obligaciones futuras por medio de la hipoteca especial
prevista por la Ley (arts. 105, 142 y 143 LH).

— La confusién entre lo real y lo obligacional, no siendo susceptible de
afectar a terceros, pactos de vencimiento anticipado por incumplimien-
to de obligaciones personales, que sélo dan lugar a acciones personales
y no reales. El vencimiento anticipado no cambia la obligacién perso-
nal en real.

— La admisién de modos en los contratos onerosos porque, en definitiva,
se trata de auténticos modos u obligaciones modales que en principio
carecen de justificacién en contratos onerosos».

b) Las cliusulas de vencimiento anticipado son inscribibles en cualquier caso

Defiende la postura contraria, José Maria pE Prapa (4), que protagoniza
una acalorada discusién en torno a este tema con Garcia GArcia sobre este
asunto (ilustrativa en el fondo del doble planteamiento existente entre Nota-
rios y Registradores en torno a esta cuestién, segiin se dé mayor relevancia a
una u otra funcién —registral o notarial—). Pues bien, para este autor, estos
pactos obligacionales, aunque en intima conexién con el derecho de hipoteca,
pues la «arrastran», son inscribibles en tanto sean validos. Todo pacto valido
debe ser inscribible. Lo que ocurre es que, a continuacion, examina los distin-
tos pactos y los considera en su gran mayoria validos y por tanto inscribibles:

— Cree que el contrato de préstamo no es sinalagmaético, 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 inscripciéon con base en este criterio.

— Tampoco considera que dichas cldusulas tengan caricter modal, ya
que no se puede tener una visién tan rigida del contrato de préstamo,
considerando como modales todas las obligaciones distintas de devol-
ver el principal y los intereses.

— Por ultimo rechaza las razones de no inscripcién de estas obligaciones
por carecer de causa o ser distinta a la del contrato, pues considera
que sélo 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 funcién calificadora del Regis-
trador.

(4) Véase DE Prapa, J. M., «Inscribibilidad de las clausulas de los créditos hipo-
tecarios», en Diario La Ley, 1989, tomo 2, pags. 1122-1123. También comparten esta
opinién favorable a la inscripcion de la mayoria de clausulas de vencimiento anticipado:
Rafael Rivas y Cuico v OrTtiz, que entienden inscribible todo pacto licito cuyo incumpli-
miento determine el vencimiento anticipado.
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c) Solo son inscribibles los pactos de vencimiento anticipado vdlidos
y con una razén que justifique su inscripcion

Esta postura moderada y con la que adelanto mi conformidad viene repre-
sentada por AviLa Navarro. Para este autor seran inscribibles sélo los pactos
de vencimiento anticipado (por supuesto validos y licitos) que estén fundados
en la naturaleza de la hipoteca y en justos y legitimos intereses del acreedor
y que no contradigan el principio de libertad de contratacion.

De este modo, limitando la inscripcién de los pactos se impide que cual-
quier «pacto obligacional o personal» acceda al Registro, desnaturalizando la
hipoteca y creando confusién en torno a la distinta naturaleza de la hipoteca y
la obligacién que garantiza, tal y como defendia Garcia Garcia. Como dice CUE-
LLAR MARIN, serfa aplicable aqui 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 satisfaccion de determinadas
exigencias estructurales, tales como la existencia de una razoén justificativa su-
ficiente, la inviolabilidad del principio de libertad del trafico, etc. Por ello la
pretendida operatividad juridico-real de tales pactos debera ser excepcionada
cuando no resulten cumplidas las exigencias estructurales aludidas».

Yo comparto esta tesis, y asi considero que los pactos de vencimiento
anticipado, si son validos, pueden formar parte, desde luego de la obligacién
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 sélo asi lo van a conseguir, teniendo en cuenta que enton-
ces, v ahora si, serian contenido del derecho real de hipoteca y, en teoria,
sujetos a su régimen tipico, en cuanto a la realizacién y ejecucién, acciones,
prioridad, etc., aunque luego veremos si esto es realmente cierto o no.

IV. TIPOS: ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LAS DISTINTAS CLAUSULAS

El Centro Directivo en un pormenorizado analisis de estas clausulas ha
ido permitiendo la inscripciéon de alguna de ellas y rechazando la de otras.

Como criterios mas o menos generales de todas esas Resoluciones pode-
mos obtener los siguientes:

— No son inscribibles los pactos que nada tienen que ver con la obligacién
asegurada, por el contrario si se inscribiran aquellos pactos que tengan
relaciéon con la obligacién asegurada o actos que disminuyan
su garantia, pero no los vinculados con otras conductas distintas del
deudor. Es decir, no puede hacerse depender el cumplimiento de una
obligacion del comportamiento del deudor distinto del incumplimiento
de la obligacién. La DGRN afirma que «la tinica conducta del deudor de
que ha de responder la finca hipotecada es el cumplimiento a su tiempo
de la obligacién 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-
gacién garantizada: no dar al dinero recibido el destino determinado;
haber ofrecido informacién 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 inscripcién en un plazo establecido, presentar el balance anual y la
cuenta de explotacion, presentar informes relativos a la situacién de la
empresa (Resolucién 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 concesion 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 obligacién 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 gravamenes 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-
terminacion 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 Cédigo 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 obligacién 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
enajenacion forzosa de la finca en procedimiento de apremio.

Con estos criterios, mas o menos generales, no cabe otra solucién que ir
caso por caso, examinando si la clausula de vencimiento anticipado que se pre-
tende inscribir debe inscribirse o no. Y sé6lo debera 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
clausulas obligacionales, que nada tienen que ver con el objeto del Registro.

RESUMEN
PRESTAMO HIPOTECARIO

Las cliusulas de vencimiento an-
ticipado que se incorporan a un con-
trato de préstamo hipotecario, como
obligaciones accesorias al mismo, pre-
tenden la ejecucion adelantada de di-
cho préstamo, por lo que merece que
se reflexione sobre su validez, y sobre
todo sobre la posibilidad de su inscrip-
cion 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 LEGITIMA, FORMAS DE ATRIBUCION 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 atribucién del contenido patrimonial de la legitima, asi como sobre la
clasica cuestion de si es posible mejorar al nieto viviendo el hijo legitimario
en la sentencia namero 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 mas importantes hemos considerado que merecen destacarse
los siguientes:

1. CALCULO DE LA LEGITIMA

La legitima, 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). Segtn la sentencia de 28 de septiem-
bre de 2005, no constituye la legitima una pars reservata bonorum, pudiendo,
por tanto, el causante atribuir el contenido patrimonial de la legitima por
distintos medios.

2. ATRIBUCION DE LA LEGITIMA

Puede atribuirse la legitima por distintos titulos 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 donacién, careciendo de
derecho a reclamar su legitima 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 Cédigo

Civil), es un acto personalisimo, con independencia de la forma en que se lleve
a cabo, con la tnica excepcion 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 conyuge en testamento para que pueda realizar mejo-
ras a favor de los hijos comunes.

Siempre hay que averiguar cudl es la voluntad del testador para saber si
tenia intencién de mejorar o no. Asi, 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 recaerian sobre los tercios de mejora y
libre disposicion.

Generalmente la mejora se ordena en testamento, pero también puede ser
ordenada por actos inter vivos como puede ser la donacién a la que expresa-
mente se le ha dado este significado (art. 825 del Codigo Civil).

4. EL LEGADO: TIiTULO 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 mas generalizada de mejorar suele ser la de atribuir algo a titulo sin-
gular, puede mejorarse con un legado, asi lo ha reconocido en diversas senten-
cias el Supremo al decir que el legado es titulo apto para mejorar (3).

Ahora bien, establece el articulo 828 del Cédigo que la manda o legado no
se reputara mejora si el testador no lo declara expresamente, salvo que no que-
pa en la parte libre, lo que viene a reconocer de forma implicita la mejora taci-
ta. La sentencia de 6 de noviembre de 1967 senalaba que el testador que quisie-
se mejorar debia manifestarlo asi para que pudiese reputarse mejora, si bien, a
renglén seguido, ponia de manifiesto que el articulo 828 admite la mejora tacita
cuando la manda o legado no cabe en la parte de libre disposicion.

Es doctrina generalmente admitida que lo legado a descendientes que no
sean legitimarios se debera imputar, en primer lugar, al tercio de libre dispo-
sicién y, si todavia 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 articulo 823 que, al tratar de la mejora, sefiala que se
la puede dejar a alguno de sus hijos o descendientes. Goza de precedentes
histoéricos en las Leyes de Toro y, posteriormente, fue recogida en la Novisima
Recopilacién. Pese a la oposicion de Garcia GOYENA, que propuso la supresion
de la mejora a favor del nieto, la mayoria de la Comisién se mostré favorable
y, posteriormente se recogié en nuestro Coédigo de forma algo mas restringida,
ya que el articulo 654 del Proyecto de 1851 permitia mejorar a los padres y
ascendientes, mientras que el Cédigo sé6lo hace referencia a los padres.

El articulo 823 no deja lugar a dudas sobre la posibilidad de mejorar al
nieto en vida del hijo, si bien Juan VALLET DE GovTisoLo, al comentar el articu-
lo 823 del Cédigo (4), trae a colacién otros preceptos del mismo cuerpo legal,
que corroboran este argumento, a saber, el articulo 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 Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel
ArBarabejo, Tomo XI, articulos 806 a 857 del Coédigo Civil, Madrid, Edersa, 1982,
pags. 321-322.
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joras indirectas a favor de los nietos, y el 972, que permite al binubo 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 dafie o menoscabe la legitima de los hijos vivos y pro-
genitores de los favorecidos, aduciendo en su favor, ademas de la tradicién
histérica 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 legi-

timas que restringen mucho la libertad de testar del causante.

RESUMEN
LA LEGITIMA

Este pequetio estudio tiene por
objeto poner de manifiesto, en materia
de legitimas, la libertad del causante
para atribuir el contenido patrimonial
de la legitima por actos inter vivos y
mortis causa, por lo que el legitimario
que la hubiera recibido de forma inte-
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 legitima.

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 CONFIA EN LA APARIENCIA.

por

ISABEL MORATILLA GALAN
Licenciada en Derecho

I. INTRODUCCION. CONCEPTO

El mandato es un contrato consensual por el que una persona —manda-
tario— se obliga hacia otra —mandante— a realizar algtin acto juridico por
cuenta de ésta y para el cumplimiento de la obligacién de hacer lo prometido
el mandatario adquiere la facultad de hacerlo por cuenta del mandante pero
no en su nombre.

(5) STS de 19 de diciembre de 1903, 18 de junio de 1982, 9 de mayo de 1990 y 28
de septiembre de 2005.
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II. CARACTERES

1. Es un contrato consensual, pudiendo ser la aceptacion del mandatario
expresa o tacita, deducida esta ultima de los actos concluyentes del mandata-
rio. Para el Tribunal Supremo los hechos que se deriven han de ser tales que
impliquen necesariamente la intencién de obligarse.

2. Es un contrato fiduciario, puesto que esta 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
retribucién se promete como contraprestaciéon a cambio de lo que el mandato
se obliga a hacer. El articulo 1.711 del Cédigo Civil dispone: «A falta de pacto
en contrario, el mandato se supone gratuito. Esto no obstante, si el mandata-
rio tiene por ocupacién el desempeno de servicios de la especie a que se
refiera el mandato, se presume la obligacién de retribuirlo».

Y ademas, se exige la capacidad para obligarse. A este respecto se mantie-
ne que el menor emancipado puede ser mandatario, pues el articulo 1.716 del
Codigo Civil anade que el mandante sé6lo tendra accién 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 celebracion de actos juridicos,
pues en él el mandatario puede obligarse a realizar por el mandante cualquier
clase de dichos actos juridicos.

IV. DISTINCION 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 realizaciéon de un trabajo o de una obra y
debemos fundamentar la afirmacién de que en nuestro Derecho positivo el ob-
jeto del mandato es sélo la realizacién de actos juridicos, pues ni tal cosa se
deduce del texto literal del articulo 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 sélo la realizacion de actos juridi-
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 gestién o cuidado de asuntos y negocios (en sentido
amplio) y éste, la prestacién de trabajo o de obra.

Entre las distintas opiniones al respecto cabe citarse las siguientes: CASTAN
ToBENAS, segun el cual la actividad del mandatario también puede recaer en
actos materiales, ya que mantiene que cuando el Cédigo Civil emplea la pa-
labra negocios (art. 1.712) no lo hace en el sentido de negocios juridicos sino
en el de asuntos de toda indole. Por su parte, G. Garcia VALDEcASAs defiende
la sustituibilidad del mandato, pues el mandatario realiza actos que podria
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 profesién o actividad del arrendador. Corin v
CapiTant aboga por la mayor libertad de iniciativa del mandatario en contraste
con la subordinacién 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 gestién 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 articulo 55
del Codigo 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-
zacién de gestiones para la venta o cesién del uso de bienes de aquélla, pues
son relaciones que normalmente adquieren la forma de corretaje o agencia.
Mayor relacién es la que guarda el mandato con la representacién, puesto que
la representacion es caracter ordinario del mandato, pero no es su caracter
esencial. Diez Picazo Y GULLON 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 representacién hace que la rela-
cioén 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 méas negocios determina-
dos (art. 1.712 del Cédigo Civil). Ademas, segun el articulo 25.1 de la LEC, el
poder general para pleitos faculta al procurador para realizar validamente, en
nombre del poderdante, todos los actos procesales comprendidos, de ordina-
rio, en la tramitacién de aquéllos, no obstante, el poderdante podra excluir
expresa e inequivocamente del poder general, asuntos y actuaciones para las
que la ley no exija apoderamiento especial. Y a tenor del articulo 25.2 de dicho
texto legal sera necesario poder especial del procurador: Para la renuncia, la
transaccion, el desestimiento, el allanamiento (entre otros). Para ejercitar las
facultades que el poderdante hubiera excluido del poder general. En todos los
demds casos en que asi lo exijan las leyes. El articulo 1.713 del Cédigo Civil
dispone en su tenor literal lo siguiente: «El mandato concebido en términos
generales no comprende mas que actos de administraciéon. Para transigir,
hipotecar o ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio se necesita
mandato expreso. La facultad de transigir no autoriza para comprometer en
arbitros o amigables componedores». Mientras que el mandato general tiene
un ambito total y abarca todos los negocios, por lo que es prudente estimar
que so6lo se delega lo menos trascendente, es decir, la realizacién de actos de
administracién. El Tribunal Supremo distingui6 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., mas concretamente se estimaba que
el mandatario que tenia facultades para hacer lo mas, arrendar un local, podia
hacer lo menos, es decir, suscribir una clausula 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 debera constar en
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escritura publica en los casos que enumera el articulo 1280.5.° del Cédigo
Civil y libre en los demaés casos.

VI. DERECHOS-OBLIGACIONES DEL MANDATARIO

Entre ellas destacan:

— Cumplimiento de los términos del mandato siguiendo las instruc-
ciones del mandante. Si faltan, el articulo 1.719.II del Cédigo Civil
establece que el mandatario hara todo lo que haria un buen padre de
familia. El mandatario no puede traspasar los limites del mandato
—art. 1.714 del Coédigo Civil— aclarando el articulo 1.715 que no se
consideraran traspasados esos limites si fuese cumplido de una mane-
ra mdas ventajosa para el mandante que la senalada por éste.

— Indemnizar al mandante por los dafios y perjuicios que se le ocasionen
por la falta de ejecucién del mandato —art. 1.718.1 del Cédigo Civil—.
Por su parte, el articulo 1.726 afiade que el mandatario es responsable
no solamente del dolo sino también de la culpa que debera estimarse
con mas o menos rigor por los tribunales segiin que el mandato haya
sido o no retribuido. El articulo 1.723 del Cédigo Civil dispone que la
responsabilidad de dos o mas mandatarios, aunque hayan sido institui-
dos simultdneamente, no es solidaria, si no se ha expresado asi.

— 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 Cédigo Civil). En contra de la doctrina y
jurisprudencia hay autores que estiman que no es valido el pacto de no
rendir cuentas por tratarse de una obligacién 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 obligacién.

— No utilizar en su provecho las cantidades del mandante que tiene en
su poder, vy, en caso de hacerlo debera interesarse desde el dia en que
aplicé 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 Cédigo Civil). También el Tribunal Supremo ha
senalado que de ninguna disposicién legal se infiere que el mandatario
esté autorizado para aplicar a sus propios fines los valores recibidos
del mandante en comision, depésito o administracion.

— Responder de la gestion del sustituto en los dos supuestos contempla-
dos en el articulo 1.721 del Cédigo 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 retribucién del mandatario.
— Anticipar las cantidades que le pida el mandatario y que sean necesa-
rias para la ejecucion 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 dafios 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 s6lo puede obtener copias del poder notarial si del mismo o de otro
documento resulta autorizado para ella. Y es que en garantia del pago
de las obligaciones senaladas en los apartados segundo y tercero del
parrafo —que acabamos de exponer— el mandatario puede ejercitar
un derecho de retencién sobre las cosas que son objeto del mandato.
Para el Tribunal Supremo el articulo 1.730 del Cédigo Civil reconoce
una garantia 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 articulo 1.731 del Cédigo
Civil, si dos o mas personas han nombrado un mandatario para un
negocio comun, quedan obligadas solidariamente para todos los efec-
tos del mandato.

VIII. SU EXTINCION

El mandato se extingue a tenor de las causas generales a los demas con-
tratos que hacen cesar la relacién del mandato para el futuro, dejando subsis-
tentes los dafnos y obligaciones ya nacidas. Se extingue, también, cuando se
celebra fundado en una relaciéon que le servia de base y ésta acaba. Ademas,
el mandato se acaba —segutn dispone el art. 1.732 del Cédigo Civil—: A) Por
su revocacion, pues el mandante puede revocar el mandato a su voluntad y
compeler al mandatario a la devoluciéon del documento en que conste el
mandato —art. 1.733 del Cédigo Civil—. También cabe una revocacion técita
cuando el mandante nombra un nuevo mandatario para el mismo negocio,
siendo la fecha de la revocacion la del dia en que se hizo saber ese nombra-
miento al primer mandatario —art. 1.735 del Cédigo Civil—. Excepcionalmen-
te, el mandato es irrevocable si se renuncia a la facultad de revocarlo o si se
celebra sobre el fundamento de una relacion basica que excluye la revocabi-
lidad. B) Por la renuncia. A este respecto el articulo 1.736 del Cédigo Civil
dispone que se permite renunciar al mandatario poniéndolo en conocimiento
del mandante, de tal forma que, si éste sufre perjuicios por la renuncia, debera
indemnizarle de ellos el mandatario salvo si funda su renuncia en la imposi-
bilidad de continuar desempenando el mismo sin grave detrimento suyo. Y
ademas, por su parte, el articulo 1.737 del Cédigo Civil anade que el manda-
tario, aunque renuncie al mandato con justa causa, debe continuar su gestion
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 articulo 1.739 del Cédigo Civil cuando sefiala que
en caso de fallecimiento del mandatario deberdan sus herederos ponerlo en
conocimiento del mandante y proveer a lo que las circunstancias exijan en
interés de éste y siempre serad 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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Codigo Civil habla de extincién por «quiebra o insolvencia», por insolvencia
debe entenderse concurso y por lo que se refiere a incapacidad sobrevenida
hay atn maés razén 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 analisis 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 asi lo establezca y cuando tal mandato no sea una simple
expresion de confianza o interés del mandatario sino que responda a exigen-
cias de cumplimiento de otro contrato en el que estén interesados no sélo el
mandante o representado, sino también el mandatario y terceras personas, es
decir, cuando el mandato sea, en definitiva, un instrumento en una relacién
juridica 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 s6lo queda obligado cuando expresamente se compromete y
extralimita en el mandato sin dar conocimiento al tercero de sus facultades,
de forma tal que tratdndose 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
confié en esa apariencia. Sin embargo, en la extralimitacién del mandato
representativo, se advierte al tercero que existe una representacién y que el
mandatario no tiene intencién de contratar en interés y nombre propio y es
que como para la parte extralimitada no existe representacion, el mandante
tampoco se convierte en parte, resolviéndose dicho problema otorgando al
tercero una accién de dafos 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, ademds suele ser re-
presentativo, pues se caracteriza por
conferir el mandante su representacion
al mandatario para uno o varios asun-
tos, pues el mandatario actiia en nom-
bre e interés ajeno para que los efectos
de su actuacion recaigan sobre la per-
sona del representado, pero también
cabe el mandato simple en el supuesto
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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
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de que el mandatario actiie en nombre
propio y prevé que sea el mandatario
quien se obligue directamente frente a
la persona con quien ha contratado.

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-a-vis the
person with whom the mandatary has
made the contract.

ANALISIS JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA DE GARANTIAS REGULADO
EN EL ARTICULO 19 DE LA LEY 38/99, DE 5 DE NOVIEMBRE, DE OR-
DENACION DE LA EDIFICACION, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA
EXIGIBILIDAD DEL SEGURO DECENAL 'Y LOS SUPUESTOS DE EXONE-
RACION.

por

ROSANA PEREZ GURREA
Licenciada en Derecho

I. CONSTITUCION DE GARANTIAS EX ARTICULO 19 DE LA LOE

La Ley 38/99 tiene por objeto regular en sus aspectos esenciales el proceso
de edificacion, estableciendo las obligaciones y responsabilidades de los agen-
tes que intervienen en dicho proceso, asi como las garantias necesarias para
el adecuado desarrollo del mismo y la adecuada proteccion de los usuarios. Se
trata de una manifestacién mas de la Ley 26/84, de 19 de julio, de Defensa de
Consumidores y Usuarios.

El articulo 17 de la mencionada ley establece el principio general de res-
ponsabilidad de las personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso
de edificacion frente a los propietarios y terceros adquirentes por los dafos
materiales ocasionados en el edificio y dentro de los plazos que marca la ley.
Para garantizar dicha responsabilidad, la ley, en su articulo 19, establece la
necesidad de concertar tres tipos de seguros:

A) Seguro de danos materiales o seguro de caucién para garantizar du-
rante un afo el resarcimiento por dafios en elementos de terminacién
o acabado de las obras, que podra ser sustituido por una retencién,
cuyo capital asegurado sera de un 5 por 100 el coste final de la obra,
incluidos honorarios profesionales.

La formalizacién de este seguro no es obligatoria hasta que no se
determine por Real Decreto.

B) Seguro de dafos materiales o seguro de caucién para garantizar du-
rante tres afios el resarcimiento por danos ocasionados en elementos
de habitabilidad, que cubra un capital del 30 por 100 del coste final
de la ejecucion de las obras.

Como en el caso anterior, todavia no es obligatorio.

C) Seguro de dafios materiales o seguro de caucién para garantizar du-
rante diez afios el resarcimiento por dafios causados en elementos
estructurales que comprometan directamente la estabilidad o resis-
tencia mecanica del edificio. El capital asegurado sera el 100 por 100
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del coste final de la ejecucién material de la obra. En este caso, la
suscripcién del seguro es obligatoria a partir de la entrada en vigor de
la ley.

El incumplimiento de la normativa sobre garantias de suscripcion
obligatoria implicara en todo caso la obligacién de responder perso-
nalmente ex articulo 19 de la LOE.

II. EXIGIBILIDAD DEL SEGURO DECENAL, SEGUN LA DISPOSICION
ADICIONAL 2. DE LA LOE

De los tres seguros mencionados ya hemos visto que sélo es exigible, de
momento con caracter obligatorio, el seguro decenal. Vamos a distinguir los
siguientes puntos, de acuerdo con la Resolucién de la DGRN de 20 de marzo
de 2000:

1.

Sélo es exigible para edificios cuyo destino principal sea el de vivien-
da, tanto de nueva construccién como de reforma de otra preexistente.
En cuanto a los edificios a los que debe hacerse extensiva la garantia,
la Resolucién-Circular de 3 de diciembre de 2003 da los siguientes
criterios interpretativos: Quedan excluidos los que estdn fuera del
ambito de aplicacién de la LOE. Quedan sujetos a la garantia todos los
edificios que cuenten con alguna dependencia destinada a vivienda,
atn cuando el nimero de éstas fuera minoritario en relacién con la
superficie total del inmueble, dada la finalidad de proteccién persegui-
da por la ley para los adquirentes de las mismas. Es el criterio que
sigue la RDGRN de 24 de mayo de 2001.

En las residencias de estudiantes, de la tercera edad y otras de caréc-
ter residencial, se entiende que no tienen el caricter de vivienda, por
lo que no puede exigirse dicho seguro. Este es el sentir de la DGRN
en Resolucién 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
conclusiéon de que no es exigible el seguro para la inscripciéon de obra
nueva terminada de un edificio destinado a residencia geriatrica; la ley
delimita su campo de aplicacién a los destinatarios de viviendas en el
mercado, situacion distinta de la empresa mercantil que construye o
adquiere un edificio para desarrollar en él una actividad empresarial
como lo es la explotaciéon de una residencia geriatrica.

La garantia ha de ser exigida al tiempo de la declaracién de la obra ya
terminada o de la autorizacién del acta notarial acreditativa de su
terminacion, pero no cuando se trate de obras nuevas en construccion;
la DGRN, en Resolucién de 20 de marzo de 2000, dice: «Se hara
constar al pie del titulo el carédcter obligatorio de la constataciéon re-
gistral de la finalizacién de obra, momento en el cual procedera la
exigencia de tales garantias», como sefiala AviLa Navarro (1), «esta
advertencia es poco efectiva debido a la falta de sancién de esta obli-
gacion: el final de la obra puede quedar indefinidamente sin declarar
y con ello sin prestarse las garantias».

(1) Véase AviLa Navarro, Pedro, «La Ley de Ordenacién de la Edificacién y el Re-
gistro», en BCNR, ntim. 59, 2000, pag. 23.
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II1.

En los negocios juridicos sobre inmuebles en construccién, los nota-
rios y registradores advertirdn expresamente y haran constar al pie del
titulo que no consta registralmente la finalizacién de la obra ni la
prestacion de las garantias legalmente exigidas a efectos de los articu-
los mencionados.

Desde el punto de vista registral s6lo sera 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.

SUPUESTOS DE EXONERACION EN BASE A LA MODIFICACION
INTRODUCIDA EN LA DISPOSICION ADICIONAL 2.°

POR EL ARTICULO 105 DE LA LEY 53/2002, DE 30 DE
DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS

Y DE ORDEN SOCIAL

1.

El seguro decenal no sera exigible en el supuesto de autopromotor

individual de vivienda unifamiliar para uso propio. Sin embargo en el caso de
producirse la transmision inter vivos dentro del plazo de diez anos, el autopro-
motor, salvo pacto en contrario, quedard obligado a la contrataciéon de la
garantia por el tiempo que reste para completar los diez anos.

Requisitos para excluir la exigencia del seguro decenal en base a la Reso-
lucién-Circular de la DGRN de 3 de diciembre de 2003:

750

En el aspecto subjetivo: Tiene que tratarse de autopromotor individual,
concepto en el que se incluyen tanto las personas fisicas como las
juridicas, como veremos al exponer el criterio de la DGRN.

En el aspecto objetivo: Se exige acreditar que se trata no sélo de vi-
vienda, cuyo concepto se determina por el uso a que se destina (asi
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 intencién de transmitirla en un primer momento. Si
concurren estos requisitos, en el Registro constara que no se ha obte-
nido el seguro decenal, posibilitando asi el conocimiento de terceros.

DGRN trata de esta cuestién 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 fisicas como de las juridicas, pues lo contrario
supondria restringir excesivamente el campo de la exencién, y esta
interpretacion es la que mejor concuerda con la finalidad dltima de la
norma, llegando asi a la conclusién de la no exigibilidad del seguro.
A efectos de derecho transitorio, la mencionada Resolucién entiende
que la exoneracion del seguro en este supuesto es aplicable a las escri-
turas que aun otorgadas antes de la modificacién de la Disposicién
Adicional 2.7, se presenten en el Registro después; ya que es un requi-
sito anadido exigido para la inscripcién, si en el momento de solicitar-
se ésta tal requisito no era necesario, no hay razén para exigirlo.

También contempla un supuesto de Derecho Transitorio, la RDGRN de
25 de noviembre de 2003. Se trata de una declaracién 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 construccién 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 garantias
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
constitucién del seguro decenal. Frente al criterio del Registrador que
entendia 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 alli, la DGRN no lo entiende asi y considera suficiente la ma-
nifestacién de que va a destinarse a uso propio, sin perjuicio de que
transmitida la vivienda dentro de los diez afos, deba acreditarse por
cualquier medio de prueba.

— RDGRN de 5 de abril de 2005. Se suspende la inscripcion de la escri-
tura de declaracién de obra nueva por no acreditarse la constitucién
del seguro decenal o bien la manifestacion de los requisitos que hemos
expuesto que amparan su exoneracion. La DGRN confirma la califica-
cion del Registrador, entendiendo que el destino a uso propio precisa
de manifestacion expresa sin que pueda deducirla el Registrador al
calificar y debe hacerse constar en el cuerpo de la inscripcién. 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-
cién de edificios destinados principalmente a viviendas para cuyos proyectos
de nueva construccion se solicitaran las correspondientes licencias de edifica-
cién con anterioridad a la entrada en vigor de la LOE.

Requisitos para que pueda aplicarse la exencién del seguro decenal:

a) Se exige que se trate de rehabilitacién de edificio. Plantea dudas la
interpretacion del término «rehabilitacién». La Resolucién-Circular
de 3 de diciembre de 2003 entendi6 que el Registrador ha de atener-
se a la calificacién dada a la obra por la licencia de edificacion, de
manera que no sera necesario el seguro decenal si la licencia autoriza
una rehabilitacién del edificio, aunque ademés permita su reforma o
modificacién; por el contrario si sera exigible el seguro cuando la
licencia se limite a autorizar una obra auténoma de reforma, amplia-
ci6on o modificacion del edificio, no simultdnea a una rehabilitacion.
Los casos dudosos se pueden aclarar mediante certificacion del arqui-
tecto y a través de la licencia municipal que deberd 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 tendra especial relevancia el uso al
que se va a destinar la edificacién y conste en la oportuna licencia
municipal.

c¢) Es también exigible que la licencia para el proyecto de nueva cons-
truccién 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 construccién de una planta mas de las proyectadas e inicialmente
autorizadas por licencia, ya que si toda obra auténoma de ampliacién y refor-
ma de un edificio, no simultdnea a una rehabilitacién, queda sujeta a la exigen-
cia de dicha garantia, esto también se impone en el caso aqui contemplado.

IV. EFECTOS REGISTRALES

1. Para garantizar la suscripciéon 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 articulo 20.1 de la LOE dice: «No se autorizardn ni se inscribiran en el
Registro de la Propiedad escrituras publicas de declaracién de obra nueva de
edificaciones a las que sea de aplicacién de esta ley, sin que se acredite o
testimonie la constitucién de las garantias a que se refiere el articulo 19».

Como senala Garcia CoNEsa, Antonio (2), este parrafo tiene por destinata-
rios a dos operadores juridicos distintos y complementarios:

a) El notario autorizante en la relaciéon de parte o partes y
b) EIl Registrador de la Propiedad en la relacion de los terceros.

A los Notarios y a los Registradores de la Propiedad se les encomienda una
funcién tuitiva o de cumplimiento de la ley.

El incumplimiento de estos requisitos determina el cierre registral; en este
sentido, Ricardo SiFre Puic (3) dice: «1. Desde el punto de vista de los civilistas
e hipotecaristas se ha criticado el articulo 20.1 de la LOE, porque no es légico
que a un acto juridico, la declaracién de obra nueva, que es perfectamente
valido civil y urbanisticamente —si cumple los requisitos de control de la
legalidad urbanistica— se le cierre el RP por incumplir un requisito meramen-
te administrativo. 2. Desde la perspectiva administrativista, la institucién del
RP hoy sirve sin distincién, en el fiel de la balanza, el interés publico y el
privado».

Si no se acredita al Registrador la constituciéon de las garantias del ar-
ticulo 19 de la LOE, la escritura adolecera de un defecto subsanable, pudiendo
practicarse anotacién preventiva en tanto se produce la subsanacién (art. 19
en relaciéon con el 42.9 LH). En este sentido se pronuncia GoNzZALEZ PEREZ (4).

Ha de exceptuarse en la actualidad, el autopromotor individual de una
Unica vivienda unifamiliar para uso propio, si bien como senala la DA 2.°
respecto de este caso no se autorizardan ni se inscribiran en el Registro de la

(2) Véase Garcia ConEisa, Antonio, «Anélisis del articulo 20 y concordantes de la
Ley 38/99, de 5 de noviembre», en BCNR, num. 57, febrero de 2000, pag. 344.

(3) Véase SiFrE Puig, Ricardo Francisco, «Sinopsis de la Ley 38/99, de 5 de noviem-
bre, de Ordenacién de la Edificacion en relacién con la constitucién de las garantias de
su articulo 19 y el RP», en RCDI, num. 669, 2002, pag. 157.

(4) Véase GonzALEZ PEREZ, Jesus, Comentarios a la Ley de Ordenacion de la Edifica-
cion, ed. Civitas, Madrid, 2000, pag. 497.
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Propiedad escrituras publicas de transmision inter vivos que tengan lugar
dentro del plazo de diez afnos sin que se acredite y testimonie la constitucién
de la garantia, salvo que el autopromotor, que debera acreditar haber utiliza-
do la vivienda, fuese expresamente exonerado por el adquirente de la consti-
tucién de la misma.

2. Forma de acreditar la constitucién de las garantias.

La Instruccion 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 declaracién de
obra nueva de edificios acogidos a la LOE, regulando dos aspectos basicos:

— Los medios de acreditacion de la constitucion y vigencia de las garan-
tias que se concretan en: la poliza del seguro, la certificacion de la
entidad y el suplemento de entrada en vigor del seguro.

— Y las circunstancias que deben expresarse, relativas a: la edificacion, el
seguro y la entidad aseguradora.

3. Elarticulo 20.2 contempla una norma destinada al Registro Mercantil:
«Cuando no hayan transcurrido los plazos de prescripcion de las acciones a
que se refiere el articulo 18, no se cerrard en el RM la hoja abierta al promotor
individual ni se inscribira la liquidacién de las sociedades promotoras sin que
se acredite previamente al Registrador la constitucién de las garantias estable-
cidas por esta ley, en relaciéon con todas y cada una de las edificaciones que
hubieran promovido».

Como senala GonzALiEz PEREZ (5), la inscripcién 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 Cédigo de Comercio con el art. 81 del RRM). Por
tanto, el promotor inmobiliario que sea empresario individual no constara en
los libros del RM, pero si estaran inscritas las sociedades mercantiles que
realicen promociones inmobiliarias, lo cual limita la eficacia de la medida
sefialada.

El autor mencionado pone de relieve que esta norma es de dificil cum-
plimiento, ya que el Registrador Mercantil no tendra 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 afadir la
dificultad del Registrador Mercantil para calcular los plazos de prescripcion
de las acciones a que se refiere el articulo 18, que son de dos afios desde que
se produzcan los dafios o desde la firmeza de la resolucion judicial.

RESUMEN ABSTRACT
SEGURO DECENAL TEN-YEAR INSURANCE POLICY
La Ley 38/99, de 5 de noviembre, Act 38/99 of 5 November on Cons-

de Ordenacion de la Edificacion, esta-  truction establishes a system of gua-
blece un sistema de garantias que se  rantees set up on the basis of property

(5) Véase GonzALEz PEREZ, Jesus, en la obra citada anteriormente, pag. 498.
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articulan sobre la base del seguro de
darios materiales o seguro de caucion.
Vamos a examinar la exigibilidad del
seguro decenal en base a la Disposi-
cion Adicional 2.“ de la LOE vy los su-
puestos de dispensa tras la modifica-
cion introducida por el articulo 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.

1.6. Responsabilidad Civil

EL AMBITO DE RESPONSABILIDAD DEL ARQUITECTO EN EL PROCESO
CONSTRUCTIVO.

por

JUANA RUIZ JIMENEZ
Profesora titular de Derecho Civil UNED

I. INTRODUCCION

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 hard a un arquitecto o a un ingeniero. En este comentario nos vamos a
centrar en la figura del arquitecto.

El articulo 10 de la Ley de Ordenacién de la Edificacion (LOE) (1), esta-
blece las funciones que corresponden a cada uno de los agentes de la construc-
cioén, incluido el arquitecto, técnico que proyecta la obra y asume la direccion
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 variara
de unos supuestos a otros, y asi lo ha manifestado la jurisprudencia en las
innumerables ocasiones en las que se ha visto obligada a pronunciarse.

(1) Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacién de la edificacion (BOE 266 de
6 de noviembre).

(2) Como afirma San SeEcunpo ManukL, aludiendo al encargo de obra en misién
completa o parcial: «la primera comprende el estudio y realizacién del proyecto, asi
como la direccién y ejecucién de la obra que concluye con la liquidacién y recepcién de
la misma. La segunda cuando sélo realiza una de estas fases. Con frecuencia se encarga
a un técnico la reaccién del proyecto y a otro la direccién de la obra». SAN SEGUNDO Ma-
NUEL, M. T., La recepcion en el contrato de obra, CISS, pag. 39.
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II. ATRIBUCIONES DE LOS ARQUITECTOS

Como se ha manifestado anteriormente, la LOE hace una delimitacién de
las funciones de los distintos agentes que intervienen en la edificacién (arts. 8 a
16), concretando las del arquitecto en el articulo 10. Asi este articulo indica que:

El proyectista es el agente que, por encargo del promotor y con
sujecion a la normativa técnica y urbanistica correspondiente, redacta
el proyecto. Podrdn redactar proyectos parciales del proyecto, o partes
que lo complementen, otros técnicos, de forma coordinada con el autor
de éste.

El arquitecto tendra plena libertad para la redaccion del proyecto, siempre
y cuando sea diligente y se sujete y atenga a las normas técnicas y urbanisticas
aplicables en cada momento. Pero ademads, el arquitecto proyectista puede
asumir la direccion de la obra atribucién que viene senalada en el articulo 12
de la ley, por lo que, ademas de elaborar el proyecto tiene que velar porque
la construccion 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) Articulo 12. El director de obra.

1. El director de obra es el agente que, formando parte de la direccién facultativa,
dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos, urbanisticos y medio-
ambientales, de conformidad con el proyecto que la define, la licencia de edificacion y
demads autorizaciones preceptivas y las condiciones del contrato, con el objeto de ase-
gurar su adecuacién al fin propuesto.

2. Podran dirigir las obras de los proyectos parciales otros técnicos, bajo la coor-
dinacién del director de obra.

3. Son obligaciones del director de obra:

a) Estar en posesion de la titulacion académica y profesional habilitante de arqui-
tecto, arquitecto técnico, ingeniero o ingeniero técnico, segin corresponda, y cumplir
las condiciones exigibles para el ejercicio de la profesiéon. En caso de personas juridicas,
designar al técnico director de obra que tenga la titulacién profesional habilitante.

En el caso de la construccion de edificios para los usos indicados en el grupo a) del
apartado 1 del articulo 2, la titulacién académica y profesional habilitante serd la de
arquitecto. Cuando las obras a realizar tengan por objeto la construccion de las edifi-
caciones indicadas en el grupo b) del apartado 1 del articulo 2, la titulacién habilitante,
con caracter general, sera la de ingeniero, ingeniero técnico o arquitecto y vendra de-
terminada por las disposiciones legales vigentes para cada profesién, de acuerdo con sus
especialidades y competencias especificas. Cuando las obras a realizar tengan por objeto
la construccion de las edificaciones indicadas en el grupo c¢) del apartado 1 del articu-
lo 2, la titulacion habilitante sera la de arquitecto, arquitecto técnico, ingeniero o inge-
niero técnico y vendra determinada por las disposiciones legales vigentes para cada pro-
fesion, de acuerdo con sus especialidades y competencias especificas.

Idénticos criterios se seguiran respecto de las obras a las que se refieren los apar-
tados 2.b) y 2.c) del articulo 2 de esta Ley.

b) Verificar el replanteo y la adecuacion de la cimentacién y de la estructura pro-
yectadas a las caracteristicas geotécnicas del terreno.

¢) Resolver las contingencias que se produzcan en la obra y consignar en el Libro
de Ordenes y Asistencias las instrucciones precisas para la correcta interpretacién 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 habra que
delimitar si es una ruina por mala ejecucién del proyecto o por la defectuosa
ejecuciéon material de la obra.

La LOE también senala las atribuciones del resto de los agentes que inter-
vienen el proceso constructivo, facilitando la labor a la hora de establecer
responsabilidades.

III. DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD

En correspondencia con las atribuciones que el arquitecto tiene asignadas,
la LOE también delimita el &mbito de responsabilidad, asi el articulo 17.1 es-
tablece que:

Sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, las personas
fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la edificacion res-
ponderdn 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-
sion, de los siguientes darios materiales ocasionados en el edificio
dentro de los plazos indicados, contados desde la fecha de recepcion de
la obra.

Pero el arquitecto no responde s6lo de su actuacién, sino también de la
actuaciéon de los colaboradores con los que haya podido contratar, como se-
fiala el articulo 17.5 in fine de la LOE:

...Los proyectistas que contraten los cdlculos, estudios, dictdmenes
o informes de otros profesionales, serdn directamente responsables de
los datios que puedan derivarse de su insuficiencia, incorreccion o
inexactitud, sin perjuicio de la repeticion que pudieran ejercer contra
sus autores.

El arquitecto que ha redactado el proyecto, respondera del mismo, y en
consecuencia de los problemas que puedan surgir por su ejecucién (4). Lo

mismas se adapten a las disposiciones normativas contempladas y observadas en la re-
daccién del proyecto.

e) Suscribir el acta de replanteo o de comienzo de obra y el certificado final de
obra, asi como conformar las certificaciones parciales y la liquidacién final de las uni-
dades de obra ejecutadas, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

f) Elaborar y suscribir la documentacién de la obra ejecutada para entregarla al
promotor, con los visados que en su caso fueran preceptivos.

g) Las relacionadas en el articulo 13, en aquellos casos en los que el director de
la obra y el director de la ejecucién de la obra sea el mismo profesional, si fuera ésta
la opcidn elegida, de conformidad con lo previsto en el apartado 2.a) del articulo 13.

(4) En este sentido afirma Garcia MuNoz, que «El arquitecto proyectista responde
de los dafios que se deriven de “vicios de proyeccién”, es decir, de una insuficiencia,
incorreccién o inexactitud en el proyecto de obra, en funcién de la normativa aplicable
a los proyectos y de lo que se haya establecido en el contrato (art. 10.2.6 de la LOE),
siendo el cumplimiento de las normas basicas y tecnolégicas en la edificacion el criterio
fundamental de imputacién de responsabilidad civil al arquitecto proyectista». GARcia
Muroz, O., Vicios en la ejecucién 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 direccién facultativa de la obra, por lo que su responsabilidad se
extiende también a la realizacion correcta de la ejecucién de la obra, respon-
diendo de los vicios de proyecto y de los defectos de la ejecucion material del
mismo. Asi lo manifest6 la STS de 26 de marzo de 1988 al establecer que:

Se inscribe en las prestaciones propias de la relacion contractual
entre el duevio de la obra y el arquitecto (en la que cabe distinguir las
fases del proyecto de la obra y direccion de su ejecucion, confiadas, a
veces, a distintos profesionales), tanto la obligacién de redactar un
proyecto susceptible de ejecucion por definir de modo preciso las carac-
teristicas de la obra con adopcion y justificacion de soluciones, sin
haber de ser complementado o sea bastante para llevarse a efecto con
el resultado de una edificacion que satisfaga el fin que el dueiio se haya
propuesto, ofreciendo la determinacion completa de detalles y especifi-
caciones, como, en la fase de ejecucion de la obra, la direccion de las
operaciones y trabajos, garantizando la realizacion, ajustada al proyec-
to y segiin 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 construccién, con
la colaboracion de los técnicos medios, las 6rdenes precisas para que,
con materiales idéneos y adecuadamente empleados, se concluya la
edificacion con aptitud para el fin querido por el duerio de la obra,
realizando las pruebas y ensayos precisos para garantizar la adecuada
calidad vy el funcionamiento de las obras y sus instalaciones, compe-
tiéndole la aprobacion de las mismas y la autorizacion del certificado
de fin de obra vy 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 fontaneria), cuyo documento, al ser
autorizado por el arquitecto significa la garantia y la consiguiente res-
ponsabilidad conforme a los articulos 1.101 y 1.104. A estas obligacio-
nes han faltado los arquitectos demandados segiin repetidamente se
declara en la sentencia impugnada.

Cabe la posibilidad de que un arquitecto se haga responsable de la direc-
cién facultativa de la obra cuando el proyecto lo ha realizado otra persona, o
incluso que el comienzo en la direccién ha sido llevado a cabo por otro com-
panero. En este supuesto se ve incrementada su propia responsabilidad con la
derivada de lo ya ejecutado por otra persona, pues al hacerse cargo esta asu-
miendo lo actuado hasta el momento, asi lo establece la Ley que determina
que «Quien acepte la direccién de una obra cuyo proyecto no haya elaborado él
mismo, asumird las responsabilidades derivadas de las omisiones, deficiencias o
imperfecciones del proyecto, sin perjuicio de la repeticion que pudiere correspon-
derle frente al proyectista». Asi lo entendié la STS de 5 de marzo de 2001, en
la que se ampli6 la responsabilidad de un arquitecto al asumir actuaciones
realizadas por otro comparfiero.

Si el arquitecto demandado acepté la obra tal como se hizo atios
atrds por otra constructora y bajo proyecto de arquitecto distinto, no
es dudoso que acepté 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, declaré: «Como ya ha
sido reiteradamente declarado por esta Sala, es obligacion fundamen-
tal del arquitecto el examen previo del suelo, verificando, o al menos
comprobando personalmente, su andlisis y consiguiente estudio geolo-
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 profesion (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 Edificacion 38/1999, de 5 de noviembre,
en cuyo articulo 17, apartado 7, se preceptiia en el pdrrafo segundo:
«Quien acepte la direccion de una obra cuyo proyecto no haya elabo-
rado él mismo, asumird las responsabilidades derivadas de las omisio-
nes, deficiencias o imperfecciones del proyecto, sin perjuicio de la re-
peticion 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 contintia 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 YzouiErpo ToLsADA, no prevé la ley o deja en
penumbra la responsabilidad derivada de las deficiencias en proyectos parcia-
les, ante lo que habra de admitirse distintas soluciones en directa relaciéon con
la persona que encargé los proyectos (5).

Por lo tanto, el arquitecto respondera cuando haya ruina de un edificio
por la defectuosa redacciéon del proyecto, por la falta de diligencia en el pro-
ceso de ejecuciéon de la obra en las labores de direccién y por los hechos
llevados a cabo por otro arquitecto en la sucesién de la direccién.

1. TiPos DE RESPONSABILIDAD

A tenor de lo dispuesto en el articulo 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 direcciéon de la misma en su caso.

En segundo lugar, la responsabilidad en principio decenal o trienal deri-
vada de los dafios que se enumeran en el citado articulo.

Pero ademads existe otro tipo de responsabilidad en la que también puede
incurrir el arquitecto y es una responsabilidad extracontractual. Para ello es

(5) Yzouierpo Torsapa, M., La responsabilidad civil de los profesionales (una selec-
cién de aspectos problemdticos). Ponencia presentada al Congreso Constituyente de la
Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros.
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muy importante que exista el nexo causal entre la accién y el dafio, ademés de
la culpa o negligencia del agente causante. El Tribunal Supremo, en su senten-
cia de 31 de mayo de 2005, consider6 que no existia responsabilidad del arqui-
tecto en el derrumbamiento de un muro al no demostrarse ese nexo causal.

Ademads de la confeccion del proyecto de la obra, corresponde al
arquitecto director de la misma, la superior direccion y el deber de
vigilar su ejecucion de acuerdo con lo proyectado, controlando si su
ejecucion se ajusta o no al proyecto por él confeccionado. En el caso
enjuiciado, producida la caida de la pared mientras se estaba levantan-
do la misma, sin que conste de forma contundente cudl fue la causa
del desplome de la pared, no resulta acreditada la relacién de causali-
dad entre la conducta de los arquitectos demandados vy el davio produ-
cido. Falta asi uno de los elementos esenciales para la exigencia de la
responsabilidad a los arquitectos superiores demandados aqui recu-
rrentes, por lo que procede la estimacion del recurso (6).

2. FORMA DE LA RESPONSABILIDAD

La LOE establece en el articulo 17.2 que la responsabilidad civil serd
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 aqui surge un problema, y es la individualizacién 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 cédlculo en la estructura.
Si el resto de los agentes ha ejecutado el proyecto fielmente, la responsabili-
dad sera del arquitecto.

En ocasiones, es dificil delimitar, qué agente es el que ha provocado la
ruina o el dafio, ante tal eventualidad, la ley establece una regla, cuando no
pudiera individualizarse la causa de los daios materiales o quedase debidamente
probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado de inter-
vencion de cada agente en el dario producido, la responsabilidad se exigird so-
lidariamente (7). La solidaridad, ya se venia aplicando por la jurisprudencia
con anterioridad a la entrada en vigor de la LOE, asi lo manifiesta GArcia
VareLA cuando afirma que «es doctrina pacifica 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
especifica responsabilidad de los participes en el resultado danoso final, sea
el constructor, arquitecto o aparejador, la responsabilidad sera solidaria» (8).

(6) Los hechos que dan lugar a la demanda son la caida sobre el techo de una nave
industrial, en la que se esta trabajando, de un muro que se esta construyendo en el solar
contiguo. En las sentencias de instancia, no se dice cuéles fueron o en qué sentido in-
cumplieron las obligaciones que como proyectistas y directores de la obra incumbian a
los arquitectos.

(7) Articulo 17.3 de la LOE.

(8) Garcia VARELA, R., La determinacion de la responsabilidad de los distintos agen-
tes de la construccion. Ponencia presentada en la Jornada sobre Responsabilidades en la
Construccién, enero de 2000.
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IV. CONCLUSION

Antes del ano 1999, la responsabilidad del arquitecto tenia su fundamento
en el articulo 1.591 del Cédigo Civil, en donde se establece con caracter ge-
neral la responsabilidad del constructor y del arquitecto. Tras la entrada en
vigor de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, estan mas delimitadas las
atribuciones que a cada uno de los agentes de la construccién le competen, y
entre ellos las del arquitecto superior.

El arquitecto es el encargado de la realizacién del proyecto de obra y de
la direccién 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 ejecucién de sus atribuciones.

Se incorporan a la LOE dos aspectos fundamentales en la concrecién de
la responsabilidad, aunque ya se venian aplicando por la jurisprudencia, me
estoy refiriendo a la solidaridad cuando son varios los agentes intervinientes
y no es posible la individualizacién de la misma y a la extensién de la respon-
sabilidad cuando se asume lo efectuado por otra persona, es el supuesto del
trabajo sucesivo.

RESUMEN
VICIOS CONSTRUCCION

Sobre la base de la determinacion
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 direccion
facultativa de la misma, se intenta con-
cretar el dmbito de su responsabilidad y
los distintos tipos de responsabilidad en
los que puede incurrir.
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2. MERCANTIL

CONFLICTO ENTRE PREFERENCIAS CONCURSALES Y SINGULARES. CRE-
DITO SALARIAL VERSUS HIPOTECA.

por

ABEL B. VEIGA COPO
Profesor Propio de Derecho Mercantil
Universidad Pontificia Comillas de Madrid

I. INTRODUCCION

Tanto en los procedimientos de ejecuciéon colectiva o universal como en los
de ejecucién 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 més de un crédito con privilegio especial, o pueda estarlo en caso de
ejecucion 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 garantias reales sobre un mismo bien inmueble,
como sucede con créditos hipotecarios de todo tipo y clase, convencional, legal,
incluso técita a favor de la administracion tributaria, o los privilegios sobre
bienes muebles en los que puede recaer una garantia pignoraticia como al mis-
mo tiempo el privilegio refaccionario laboral. Pero quiza el supuesto estrella y,
sin duda, mas 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 pretensién garantoria cual la hipotecaria, como las
pretensiones que dimanan de créditos salariales. Y a ello ha de unirse el dictado
del articulo 32.1 ET respecto de los créditos salariales por los tltimos treinta
dias cuando asevera: «...gozardn de preferencia sobre cualquier otro crédito, aun-
que éste se encuentre garantizado con prenda o hipoteca». Dejamos al margen las
teorias contrapuestas que versaban sobre si esta preferencia sobre cualquier
otro crédito se referia inicamente a los derechos de crédito o también afectaba
a los derechos reales. Piénsese en el supuesto objeto de la presente Resolucion,
a saber, una ejecucién 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 terceria de mejor derecho esgrimida por el acreedor hipote-
cario. Y la pregunta es obvia, ¢cual ha de primar atin sabiendo que el privilegio
especial se anuda a un bien concreto, y el general «legal» al resto del patrimonio
en teoria libre de vinculos? ¢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 mas seguro y en teoria mas profesional y conocedor del
riesgo ante tamana asimetria? ¢donde ha de situarse el nicleo del conflicto?
¢cudles 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 Direcciéon General de Re-
gistros y Notariado, al menos para aquellas hipotecas inscritas con anterioridad
no s6lo a la propia existencia del crédito salarial, sino incluso a la anotacion del
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embargo practicado para garantizar las resultas del juicio ejecutivo. Sea cual
fuere el resultado en ningin caso de procederse a una ejecucion a través de
subasta, ni adjudicatario tercer adquirente, o en su caso, el acreedor salarial
podran enervar la hipoteca sobre dicho bien. A lo largo de este articulo trata-
remos de dar solucién no sélo a este conflicto sino también a los conflictos entre
concurrencias de preferencias también en el ambito concursal, tanto entre pri-
vilegios especiales como en el resto de causas de preferencia. A nuestro juicio
la Resolucién presente es acertada en sus planteamientos, dado que frente a una
hipoteca inscrita con anterioridad no es procedente la cancelacién pretendida
al amparo del mandamiento dictado en una ejecucién 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 Resolucién de 28 de junio de 2005 constituye sélo
un pronunciamiento mas entre otros en las que se ha abordado la cuestién
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 maxime 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 cancelacién de varias cargas —hipotecas y anotaciones
preventivas de embargo afectantes a varias fincas— anteriores a la anota-
ci6én preventiva de embargo por créditos salariales a que se refiere el articu-
lo 32 del ET, como consecuencia de las adjudicaciones habidas en ese proce-
dimiento. La cancelacién se ordena expresamente en el mandamiento judicial,
denegéandose la misma por el Registrador al considerar éste que el procedi-
miento ejecutivo no es cauce adecuado para la cancelacion de cargas registra-
das con anterioridad al embargo que ha provocado la ejecucién. Se presenta
después mandamiento del Juzgado en el que consta que se dicté resoluciéon
judicial declarando la absoluta preferencia del crédito por los treinta tltimos
dias de salario garantizado por el articulo 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 causé la ejecucién, afiadiéndose que dicha Resolucién 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 articulo 32.1 del ET concede a los créditos salariales de los treinta
ualtimos dias de trabajo, cuestién que debe resolverse no sélo en funcién del
tenor del precepto citado sino que, en congruencia con la unidad y plenitud
del Ordenamiento Juridico (cfr. art. 1 del Cédigo Civil), dicho precepto debe
ser valorado en conexién con el resto de las normas juridicas con los que se
halla en intima relacién, al objeto de hallar unas soluciones armoénicas y
coherentes con el sistema juridico en el que aquella norma se inserta. Cierta-
mente y en el ambito 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 via de terceria de mejor derecho, a la ejecucion 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). Asi pues, es el acreedor pretendidamente preferente el que debe acudir
a una ejecucion ya iniciada por otro acreedor del comun deudor, si quiere
hacer valer su pretendida preferencia respecto del actor, y si no lo hace, dicha
preferencia devendra inoperante, pues el precio de remate del bien ejecutado
se destinara en primer lugar al pago integro del ejecutante (cfr. art. 672 de la
LEC); por otra parte, resulta inequivoco que la actuacion de una preferencia
presupone un reconocimiento judicial de la misma en procedimiento contra-
dictorio entre los dos acreedores concurrentes.

Esto explica que la mera yuxtaposicién 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 intrinseca 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 juridico, de modo que ninguna
relevancia juega la eventual relacién 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 articulo 654 de la LEC; el segundo embargo en nada afecta al desenvol-
vimiento de la ejecucién en que se acordd 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 articu-
lo 674.2 de la LEC, y el acreedor que obtuvo esta segunda traba, ya no podra
cobrarse con cargo al bien ejecutado si no en la forma que previenen los
articulos 610 y 613 del mismo cuerpo legal.

Alerta, certeramente la RDGRN que la colision 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-
sion se resuelva por la relacion de preferencia entre los créditos subyacentes.
Siendo el embargo una afeccién real en virtud de la cual el bien trabado queda
vinculado erga ommnes al proceso en el que se decreta —y no al crédito que lo
motiva—, al efecto de facilitar la actuacién de la Justicia y la efectividad de
la ejecucion (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 6rgano jurisdiccional poderes inmediatos sobre el bien, trabajos
que pueden ser actuados sin la mediacién de su dueno, y que restringe las
facultades dominicales en cuanto que sélo es posible la enajenacién de ese
bien respetando el embargo, resulta evidente que la colisién entre embargos
debe resolverse por el criterio del prior tempore, que es el criterio de solucién
de conflictos que rige en el ambito de los derechos reales, y que conduce,
como antes se ha sefialado, a que el juez que acordé la primera traba sea el
que pueda desenvolver la ejecucion 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 Resolucién que la delimitacion del al-
cance de la preferencia establecida en el articulo 32.1 del ET, exige su co-
nexién con los preceptos legales que regulan la hipoteca y la prenda, figuras
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éstas cuya esencia trasciende a la mera atribucién 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 garantia del pago
de una deuda (cfr. arts. 1.863 y sigs. del Codigo Civil y 104 de la LH). La
constitucién de tales garantias implica un acto dispositivo (cfr. art. 1857.3 del
Codigo Civil) por el cual se transmite al acreedor garantizado un derecho de
realizacion separada del bien afecto, cualquiera que sea el poseedor, asi como
un derecho al cobro de su crédito —hasta el limite garantizado— con cargo
al precio obtenido en esa realizacion.

Finalmente, estima la improcedencia de la cancelacién pretendida al ampa-
ro del mandamiento dictado en una ejecucién singular, aunque lo fuere por
créditos salariales del 32.1 del ET, pues estableciendo este articulo una mera
preferencia creditual en caso de concurrencia con cualquier otro crédito del
ejecutado (en ningun caso puede verse en el art. 32 del ET, el establecimiento
de una hipoteca legal, tacita, general y absolutamente prioritaria, pues, ademés
de contradecir los principios basicos del sistema, cuales son los de publicidad
y especialidad, tal hipoteca legal al implicar una restricciéon del contenido or-
dinario del derecho de dominio, no puede presumirse sino que reclamaria un
establecimiento legal indubitado; adviértase, ademas, que los supuestos de hi-
poteca legal tacita —art. 9 LPH, 78 de la LGT, etc.— se establecen en garantia
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 cuantia limitada y reducida en proporcién 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 ejecucion segui-
da, que no pertenecen ya al patrimonio del ejecutado.

III. CONTENIDO Y LIMITES DE LOS CONFLICTOS CREDITUALES
TANTO EN PROCESOS DE EJECUCION SINGULAR COMO COLECTIVA

La calificacién de un crédito, entendida esta en funcién de su grado de
oponibilidad y resistencia frente a terceros, es inescindible a la misma clasi-
ficacion de los privilegios. Sin calificacion dificilmente puede haber clasifica-
cién. 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 deberia ser facilmente
deducible a partir de la lista de acreedores y del inventario, todo lo demés
se reduce a ir pagando a los concurrentes hasta extinguir el producto de la
ejecucién o de la enajenacién. No basta que la Ley Concursal enumere y
tipifique, que no gradie y menos jerarquice, aquellos créditos que gozaran de
privilegios especiales, tampoco es suficiente que senale o incluso nos recuerde
las condiciones y formalidades que han de cumplir para que dichos privilegios
sean reconocidos no sélo extraconcursalmente, sino lo que es mas importante,
que constate qué privilegios y con qué rango o categoria y orden regirdn en
el propio concurso, sobre todo si llega a abrirse la fase de liquidacién (1).

(1) Como acertadamente senala BELTRAN SANcHEZ, «La liquidacién», en RPJ, nume-
ro especial XVIII, 2004, pag. 409 y sigs., pag. 461, aunque aparezca regulado en sede de
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El bien afecto a una garantia real y por ende, afecto a una causa de
preferencia, es paralelamente referencia y limite, limite de valor maximo para
la misma preferencia, por lo que si del producto liquido de la ejecuciéon del
bien o derecho resta un remanente, éste satisfard a otros acreedores, de igual
o inferior rango. Y es que, como no podia ser de otro modo, los créditos pri-
vilegiados con causa de preferencia especial limitan su preferencia al producto
de la ejecucion de los bienes o derechos sobre los que recae la preferencia
misma (2). Por tanto, la calificacion de un privilegio especial viene de la mano
de la misma y previa graduacion o clasificacién de esos créditos conforme a
la categoria especifica que ha disefiado o reconocido el legislador, en este
caso, de la categoria de los privilegios especiales. Ambas perfilan de un modo
univoco la propia estructura de oponibilidad de los privilegios (3).

Ahora bien sera harto improbable que un acreedor privilegiado espere a
ejecutar o realizar su bien, en realidad su garantia, al momento de la apertura
del procedimiento concursal, salvo la estratagema o pirueta llevada a cabo por
el legislador en los acuerdos de garantia financiera a raiz del Real Decreto-ley
de 11 de marzo de 2005. Como también sera dificil, que no imposible, que el
deudor concursado solicite directamente la liquidacion, todo lo més el conve-
nio. La garantia demuestra todo su potencial en la fase dindmica, no en la
estatica, por lo que a raiz del incumplimiento de la obligacién principal la
misma activa su particular derecho de realizacién. Y ha de hacerlo también
en procedimientos singulares que se entablen constante la garantia hipoteca-
ria contra el bien que le sirve de objeto, como es el caso de una ejecuciéon que
dimana de un crédito salarial. Es cierto que la declaracién del concurso pa-
raliza y suspende la ejecucion, salvo ese supuesto ya analizado de que iniciada
la ejecucién y no recayendo sobre bienes afectos ni necesarios a la viabilidad
de la empresa, se permite la ejecucion del acreedor, por lo que su privilegio
le permite una ejecucién extramuros del procedimiento concursal. Del mismo
modo, y como reza el articulo 56 de la Ley Concursal, alcanzado un conve-
nio al que no se adhieren los privilegiados especiales, o transcurrido en todo
caso un afo desde la declaracién de concurso, quedan expeditos los caminos
para iniciar o reanudar las ejecuciones previamente paralizadas pro el concur-
so. Por ello sera dificil que llegada la fase de liquidacién, que ademas supone
una pérdida de ejecuciéon separada para el acreedor privilegiado teniendo que
pasar por una ejecuciéon colectiva, haya acreedores con privilegio especial.

La oponibilidad, o por mejor decir, los requisitos de oponibilidad, son el
expediente necesario no sé6lo para el reconocimiento de la gran mayoria de los
privilegios especiales, sino y lo que es mas importante, su cumplimiento per-
mite priorizarlos, graduarlos y en cierta medida, jerarquizarlos, en el probable
supuesto de que esos privilegios recaigan coetaneamente sobre un mismo bien
u objeto. El problema viene cuando se comprueba que algunas garantias rea-

liquidacion, el pago de los créditos con privilegio especial no siempre se producira en
esa fase del concurso, expresamente, articulo 155.3 y 4, porque sus titulares ocupan una
posiciéon especial que deriva del derecho real que acompafia normalmente al privilegio
especial.

(2) En sentido anélogo, GArRrIDO, «Articulo 155», en Comentarios de la Ley Con-
cursal [Rojo/BELTRAN (Dirs.)], 11, Madrid, 2004, pag. 2443. Véase nuestro trabajo, VEica
Coro, Los privilegios concursales, 2.* ed., Granada, 2006, 432 pags.

(3) Conforme Garripo, «Articulo 90», en Comentarios de la Ley Concursal [Roso/
BEeLTRAN (Dirs.)], I, Madrid, 2004, pag. 1632.
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les que son realmente las que gozaran de un privilegio especial, no exigen
como requisitos constitutivos la oponibilidad a través de su publicidad regis-
tral. La prioridad es facilmente rastreable y no tendria dificultades aplicativas
si todas las garantias, 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
tacitas, 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 especifica regulacién de la que dimana su
prioridad y preferencia. No es aventurado afirmar, siguiendo esta pauta, que
una hipoteca legal tacita que se ha constituido merced a su propia y especifica
regulacién goce de prioridad pese a su carencia registral respecto de otras
preferencias especiales (véanse los arts. 194 LH y 73 de la LGT). Y analoga ha
de ser también la solucién para los créditos refaccionarios laborales, los cué-
les se satisfaran inmediatamente después de una garantia real legal tacita y,
en su defecto y en concurrencia con otras garantias reales, en primer lugar,
por delante del resto de garantias convencionales.

Dejando ahora al margen la discusiéon sobre la naturaleza juridica de la
anticresis, si es 0 no una auténtica garantia real, hemos de dejar bien claro
que los articulos 1.881 y siguientes del Codigo Civil en ningtin momento exi-
gen ni siquiera aluden al requisito de su inscripcién y por tanto publicidad
registral, simplemente sera la desposesioén el tinico indicio o requisito de opo-
nibilidad frente a terceros, o lo que es lo mismo, la posesién como principio
de apariencia. Sin embargo del dictado del articulo 90 de la Ley Concursal se
deduce que la intencién del legislador es exigir a efectos de reconocimien-
to del privilegio la inscripcién 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 cuél ha de ser el criterio a seguir en
orden al pago de estos créditos, y éste no puede ser otro mas 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 Resolucién, pues la hipoteca antecede al devengo y propia
reclamaciéon del crédito salarial. Es facil advertir la coexistencia paralela y
reciproca de distintos acreedores con privilegio especial, privilegios que re-
caen sobre un bien o derecho concreto, limitado y de cuya ejecucién han de
satisfacerse todos los especiales. Es necesaria una distribucién ordenada, gra-
duada, correcta y racional en el pago de esos créditos con privilegios especia-
les y con la nota comun de recaer sobre un mismo bien cuyo valor patrimonial
no puede estirarse mas. Pero esta prioridad sera facilmente discernible en
unos casos, mas no en otros, dada la marafna cruzada de garantias 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. Asi, en el caso de garantias 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 articulo 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 mas de un
crédito con privilegio especial, los pagos se realizaran conforme a la
prioridad temporal que para cada crédito resulte del cumplimiento
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de los requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica
para su oponibilidad a terceros. La prioridad para el pago de los
créditos con hipoteca legal tacita sera la que resulte de la regulacién
de éstanr.

La cuestién no es intrascendente, todo lo contrario, dado que partiendo
del elenco de créditos privilegiados con caracter especial que establece el
articulo 90 de la LC, sobre todo si tenemos en cuenta que este articulo, al
menos en su parrafo uno, no deja de ser un auténtico cajon de sastre de todo
el espectro de garantias 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 articulo 90.1 de la LC se dan cita y concurren
la mayoria de las garantias reales que conoce nuestra practica y que sobre
todo se caracterizan por su caracter 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 fisica que precisa financiacién, pero
tampoco son pocos otros activos o bienes que sirven para constituir estas
garantias reales, bienes propios o de terceros, de personas fisicas o juridicas,
de empresarios o de consumidores. No podemos olvidar que la lista de bienes
susceptibles de tales garantias no cubre ni con mucho otros activos empresa-
riales y no empresariales que pudieran beneficiarse de la cobertura legal.
Como resulta facilmente imaginable, unas garantias gozan de una mayor acep-
tacién o si se prefiere de un mayor predicamento mientras otras son cada vez
mas residuales y preteridas. Hoy por ejemplo constituir una prenda manual o
posesoria es practicamente un reducto marginal al menos en el ambito de las
empresas o sociedades, lo cual no es 6bice para contrarrestar o incluso negar
su virtualidad y utilidad en cuanto garantia.

Cuestion distinta es la pignoracion de unas acciones o participaciones
sociales de una sociedad limitada por parte de una entidad de crédito, una
garantia 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, garantias de rango idéntico y en las que consecuentemente
no habria necesidad de dirimir cual es preferente o prioritaria a cual otra,
sino que simplemente se procederia a un pago a prorrata de los créditos entre
si (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 garantia parte de una
serie de premisas a tener en cuenta: a saber, primero, conocer si su garantia
real esta 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 garantia real podran proceder a la satisfaccién 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-
rantia un bien afecto o no, necesario o no a la actividad empresarial o pro-
fesional del deudor concursado tendra 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/MARIN, Tratado de los derechos de
garantia, Cizur Menor, 2002, pags. 485 y 744; también CarRrAsco PERERA, Los derechos
de garantia en la Ley Concursal, Madrid, 2004, pag. 284, nota 3.
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nistracién 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 garantia, es decir, su
grado de resistencia frente a los efectos retroactivos de las acciones revocato-
rias concursales, asi como si su derecho se vera afectado o no por los créditos
prededucibles; finalmente, y no sin agotar todas las circunstancias que so-
pesan los acreedores, tratara de conocer ex ante si el concurso creard o no
distinciones en el trato de los acreedores garantizados, si se creardn correcti-
vos o no a favor o en contra de unos acreedores en detrimento de otros, asi
como la prioridad al cobro en caso de conflicto concurrente de varios acree-
dores sobre un mismo bien o bienes.

Imaginemos, Gnicamente a titulo meramente ejemplificativo y enunciati-
vo, tan s6lo una serie de posibles conflictos, no todos, y que han sido plantea-
dos, de un modo u otro, también por diferentes autores. Asi, 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 ademas tiene pactado la extension a
frutos (art. 111.2.° de la Ley Hipotecaria). O un caso mas extremo, una hipo-
teca naval que recae sobre un bien que esta sujeto al mismo tiempo a una
reserva de dominio. El supuesto de un acreedor hipotecario del articulo 55.11
de la LHM y por tanto hipoteca no desplazada que concurre con un ulterior
acreedor pignoraticio que si ostenta la posesion del bien. Incluso la posible
concurrencia simultidnea de una hipoteca inmobiliaria, un arrendamiento fi-
nanciero y una condicién resolutoria expresa, que para mas inri todos ellos
pueden ademads 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-
rantia. Asi, 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 inscripcion
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 si 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 garantia, salvo
quizd con otra prenda de créditos de rango inferior. Por su parte el que
concurran dos acreedores con prenda posesoria entre si no tiene mayor con-

(5) Como bien sefiala CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concur-
sal, cit., pag. 285, salvo en algunos tipos de bienes, en los que la hipoteca mobiliaria y
la prenda sin desplazamiento no son intercambiables, todas las garantias registrales
mobiliarias pueden concurrir entre si (hipotecas mobiliarias o prendas sin desplaza-
miento, arrendamientos financieros, reservas de dominio), pero si el precio de la cosa
no esta pagado (con o sin reserva de dominio), las garantias registrales de la LHM son
ineficaces. Este seria el caso, siquiera atipico, en que un acreedor «ordinario» anterior
triunfa sobre un acreedor con garantia posterior. La nulidad del articulo 2 LHM acttua
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 Cédigo Civil). Lo mismo sucede en
el supuesto de concurrencia de garantias del mismo caracter que son registra-
bles y registradas, pues la fecha de la inscripcién 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 inscripcién registral, sea inmobiliaria
sea mobiliaria, a efectos de conflicto y concurrencia con otros privilegiados,
ces suficiente la prioridad que dimana de la fecha de vélida constitucion de la
garantia 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 garantia sobre la que recae el privi-
legio? En cierto modo la prioridad no queda determinada concursalmente por
la fecha de la constitucién de la garantia, 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 funcién de la fecha del titulo arrendaticio. Para dar una
vuelta de tuerca mas 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 instantanea. La paradoja se
produce cuando comprobamos que un acreedor hipotecario que inscribe su
derecho, pero esta inscripcién es posterior a la constitucién del arrendamien-
to financiero que no esta inscrito, no seria 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 cdanones
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 si, aunque parezca que perturba, pero en modo
alguno es asi.

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 garantia real de fecha posterior y que ademaés estén inscritos. Recordemos
que la Ley Concursal ha sefialado dos privilegios refaccionarios que poco
tienen en comun, de un lado el privilegio refaccionario de la legislacién co-
mun y el privilegio refaccionario de los trabajadores. Sélo el primero, el re-
faccionario comun sobre todo inmobiliario necesita inscripcién a efectos de
su reconocimiento concursal. Para que el privilegio sea oponible es necesario
que se practique una anotacién preventiva en el Registro de la Propiedad
antes de la conclusion de las obras (arts. 42-8.° y 59 de la LH). Lo mismo es
predicable de los créditos refaccionarios especiales que estatuye la legislacion
agraria que igualmente han de ser anotados.

(6) Cfr. Carrasco PERERA, Los derechos de garantia en la Ley Concursal, cit., pag. 289.
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Pensemos en el crédito refaccionario de los trabajadores en los que Ley
exime del incumplimiento de los requisitos de publicidad registral a los que
si estd sometido en cambio el privilegio refaccionario general. La Ley Concur-
sal no exige en ningtiin momento que el crédito refaccionario, incluso el inmo-
biliario, esté inscrito para que la prioridad por razén 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 seria 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 tamafo «privilegio», pues si
asi fuese, flaco seria el favor que se acarrearia sin ir mas lejos a la hipoteca,
la cual quedaria privada de todo valor. Su valor y funcionalidad como instru-
mento garantorio simplemente no existiria. Y con ello se dafiaria ademés toda
la credibilidad y eficacia del mismo sistema registral, dado ¢qué seguridad
tendria entonces cualquier tercero amparado en la buena fe y a titulo oneroso
que adquiere secundum tabulas? No se olvide que un crédito refaccionario
inmobiliario ni inscrito ni tampoco anotado es un simple privilegio, no una
garantia real. Como bien se ha sefnialado ante la ausencia de una norma expre-
sa que establezca la supremacia de este privilegio sobre las garantias reales
inscritas, cabria deducir que el privilegio refaccionario de los trabajadores
deberia quedar pospuesto a los demads privilegios inscritos (7). Ahora bien,
teniendo en cuenta la normativa laboral, significativamente el articulo 32.2
del Estatuto y la similitud que otorga la Ley Concursal entre este privilegio y
el de la hipoteca legal tacita no seria muy equitativo atribuirle efectos o con-
secuencias dispares, por lo que lo mas razonable seria que tuvieren el mismo
régimen que el de las hipotecas legales tacitas recogidas en la Ley Hipotecaria.

Ademas y en tanto esté en vigor el articulo 1927.2.° del Cédigo Civil para
que sea plenamente oponible frente a terceros, el crédito refaccionario inmo-
biliario necesita su inscripcién o anotacién. No obstante, del dictado del ar-
ticulo 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. Asi las cosas, un crédito refac-
cionario no inscrito seria 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 insita a la esencia y existencia del propio crédito
refaccionario (8). De lo contrario atn a riesgo de convulsionar todo el sistema
hipotecario inmobiliario estariamos permitiendo que todo acreedor que extra-
concursalmente seria preferido a un acreedor anterior cuyo crédito le es ino-
ponible, lo serda 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). Dificil-
mente cabe admitir que lo no inscrito y por tanto no conocido o dificilmente

(7) Conforme Garripo, «Articulo 90», en Comentario de la Ley Concursal, cit.,
pag. 1634.

(8) En parecidos términos, CARRASCO PERERA, Los derechos de garantia en la Ley
Concursal, cit., pag. 287.

(9) Estos son los argumentos precisamente de CARRASCO PERERA, Los derechos de ga-
rantia en la Ley Concursal, cit., pag. 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 tendria
el adquirente o cualquier acreedor real de obtener un bien libre de gravame-
nes o con privilegios de rango concursal preferente?

Pensemos también en el posible conflicto que se puede suscitar entre una
hipoteca inmobiliaria con extensién omnibus y convencional a los frutos que
genere el inmueble, garantia 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 mas 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 Direccién General de Registros (véanse los BOE de 19 y 20 de octubre
de 2005) (10). Como ya sabemos, el privilegio que estatuye el articulo 90.1.2.°
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-
tualizacion, pero no de la titularidad de la finca, depende la adquisicién de los
frutos. Sin duda una anticresis no inscrita, y recordemos que no tiene por qué
estarlo (arts. 1.881 y sigs. del Codigo Civil) pese a la decidida voluntad del
legislador concursal de querer someter la anticresis a inscripcion registral, en
modo alguno resulta oponible a una hipoteca inscrita con extensién o prolon-
gacion de la garantia a los frutos, como tampoco lo es ante una prenda sin
desplazamiento sobre frutos o intereses futuros (11). Ni tampoco en el supues-
to mas 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 constituyé la anticresis, una anticresis vacia de contenido.

Ciertamente en los sistemas modernos de garantias reales la oponibilidad
de las mismas requiere el cumplimiento de unos minimos requisitos de publi-
cidad registral, si bien no hay que negar que esta publicidad en algunos su-
puestos es mas formal que material, amén de efectuarse en registros privados
que no publicos, como sucede en el supuesto de una pignoracién de valores
anotados en cuenta coticen o no en los mercados. Unos requisitos de oponi-
bilidad que cumplidos facilitan toda graduacién prioritaria en caso de concu-
rrencia de distintos privilegios especiales sobre un mismo objeto o bien (prior
tempore, potior iure). Requisitos que ademds son imprescindibles tanto para
la valida constitucién de la garantia real como para el reconocimiento de la
mayoria de los privilegios especiales, y sobre todo, y lo que es mas importante,
los graduia y ordena prioritariamente en caso de concurrencia o conflicto
entre ellos. Asi, de entre las garantias reales han de someterse a estos requi-
sitos la hipoteca inmobiliaria, las hipotecas legales, la hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento de la posesion. Respecto de otros privilegios espe-
ciales, pero que no son garantias reales, ésta también parece ser la filosofia
que ha querido imponer el legislador concursal, en efecto, pensemos en el
privilegio refaccionario comun, los créditos derivados de los contratos de
arrendamiento financiero y también de ventas a plazo.

La confusién estriba sin embargo del dictado que establece el parrafo
segundo del propio articulo 90 de la Ley Concursal cuando asevera y exige que

(10) Sobre este particular, vid. el reciente estudio realizado por Azorra/REDONDO,
«La “hipoteca condicionada” como instrumento de garantia en financiaciones comple-
jas», en RDBB, 2005, nam. 100, pags. 177 y sigs.

(11) En parecidos términos, GARRIDO, «Articulo 90», en Comentarios de la Ley Con-
cursal, cit., pag. 1633.
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para el reconocimiento como privilegios especiales de los créditos menciona-
dos en los numerales 1.° a 5.° del articulo 90.1, la respectiva garantia debera
estar constituida con los requisitos y formalidades previstos en su legislacion
especifica para su oponibilidad a terceros, salvo que se trate de hipoteca legal
tacita o de los refaccionarios de los trabajadores. La racionalidad de este
parrafo es de ambigua y complicada comprensién, 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.
Asi, si bien es cierto que algunos créditos con privilegio especial requieren a
efectos de oponibilidad medidas de publicidad registral, esto es, su inscripciéon
en Registros Inmobiliarios o Mobiliarios; sin embargo otros privilegios espe-
ciales no necesitan ni requieren como requisitos de constitucién ni formal ni
materialmente su inscripcion en Registro alguno, como sucede con una garan-
tia mobiliaria sobre anotaciones en cuenta o con la propia anticresis, de la que
ahora no discutimos si su naturaleza responde a los parametros de un derecho
real de garantia o no. Si la garantia debe cumplir ajustarse a sus requisitos de
oponibilidad segin su legislacién especifica y estos no exigen la inscripcion
registral tampoco puede hacerlo el legislador concursal.

No obstante si elude la Ley Concursal el cumplimiento de tales requisitos
de oponibilidad en los supuestos de hipotecas legales tacitas y en el caso del
privilegio refaccionario de los trabajadores. Tal situacién no responde a un
capricho o a una mera excepcion 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 tacita
sera la que resulte de su regulacion extraconcursal de este tipo de garantia y
esta regulacién no requiere inscripcion registral para su valida constitucion.
Asi la preferencia del crédito hipotecario legal publico, la del articulo 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 colisién de
privilegios sobre un mismo bien y dada la inexistencia de un mecanismo de
publicidad registral, la hipoteca legal tacita no queda sujeta a ningtn en-
corsetamiento temporal y su prioridad viene determinada por la especifica
regulacion de la hipoteca legal tacita. Asi las cosas, el grado de resistencia o,
si se prefiere, el grado de blindamiento de la que goza una hipoteca legal
tacita, 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 tacita (véase art. 194 de la Ley
Hipotecaria).

Si creemos oportuno dedicar unas lineas al posible y tan anunciado con-
flicto o posible colisién entre el crédito laboral superprivilegiado, que como ya
sabemos pasa a ser un crédito contra la masa, por muy artificial que sea esta
solucién en la Ley Concursal, y el crédito garantizado con hipoteca tanto en
caso de concurso como en caso de ejecucion singular, supuestos de la presente
Resolucion. Es cierto que la solucién 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. Solucién incomprensible
pero que a efectos practicos brinda una mejor y mas 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 confusién entre la sustancia y la circunstancia,
pues se olvida a la ligera el caracter y propia esencia de lo que una preferencia
afiade a un crédito. Ademas no cabe parapetarse en la pretendida superioridad
de lo legal e imperativo a lo convencional y auténomo. Pues el argumento de
la debilidad del caracter dispositivo de una hipoteca o prenda respecto de la
proteccion legal que brinda el articulo 32.1 del ET frente a toda otra preferen-
cia no puede primar sobre un derecho real constituido con anterioridad al
mismo. Y ahi radica la clave o ntcleo de la cuestion, pues si ni siquiera existe
anotacién preventiva ni ejecuciéon que anteceda a la inscripcién registral de la
hipoteca, el crédito salarial no prima ni pasa por delante del hipotecario por
mucho que la accién real de éste no se hubiere esgrimido. De lo contrario se
trivializaria toda garantia devaluandose su funcién 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 garantia no hay crédito, y si éste se viese vulnerado ante todo
hipotético crédito salarial, ¢de qué serviria una garantia real? No parece ser
otra la solucién que se produce si se coteja en sede de ejecucion singular el
articulo 1924.3 del Codigo Civil, cuando preferencia entre aquellos créditos
que no gocen de privilegio especial a los que primero consten en escritura
publica y, segundo, los que consten por sentencia firme si hubiesen sido ob-
jeto de litigio como sucede generalmente con los créditos salariales. Estos
créditos tendran preferencia entre si por el orden de antigiiedad de las fechas
de las escrituras y de las sentencias. Asi las cosas, incluso un crédito hipote-
cario otorgado en escritura publica y atin no inscrito en el Registro pero antes
de que se dictase sentencia o acta de conciliaciéon en que consta el reconoci-
miento de un crédito salarial, seria el que por virtud de su terceria de mejor
derecho se le reconociese su cobro preferente respecto al salarial, asi como lo
obtenido en caso de realizacién del bien embargado. De otra parte y ante la
probable colisién entre una anotaciéon de embargo y una inscripcién registral
de hipoteca, o lo que es lo mismo ante un choque normativo entre el articu-
lo 1.927 y 1923.4 del Cédigo Civil, primara la anotaciéon 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 anotaciéon del embargo por
mucho que se negociase o pactase el préstamo con anterioridad no sera pre-
ferente al salarial. El derecho real de hipoteca que garantiza el crédito y que
es el que se hace valer en terceria de mejor derecho ha sido inscrito detras de
la anotacion.

Nosotros partimos de una total imposibilidad en la colisién o confronta-
cién 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 ejecucién colectiva, no deja ningan resquicio abierto a
la ambigiiedad. En efecto, el dictado del articulo 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 pag. 80 y
sigs., en el que se hace un sucinto anélisis de variables civiles, laborales, procesales
y registrales entre ambas causas de preferencia, asi como los distintos enfoques doctri-
nales que han primado hasta el presente. El autor propone una serie de argumentos que
busquen la armonizacién y no subordinacién entre estos dos acreedores concurrentes.
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puede ser mas claro cuando asevera que las deducciones para atender el pago
de los créditos contra la masa se haran 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 distribuira 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 dltimos treinta dias nos merezca la mayor atencién, conside-
racién e incluso proteccién no puede rasgar con la esencia, la fuerza y la
virtualidad de una garantia real como es la hipoteca, la cual se banalizaria 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 cuestiéon 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 garantia real no fue bien elegida o su
margen de flotacién fue demasiado pequefio por lo que de su ejecucién no se
obtuvo una liquidez suficiente para cubrir capital y amortizacién de intereses
amén de gastos y costas, por lo que en este caso sobre el crédito otrora hi-
potecario si pasara por delante el superprivilegiado del articulo 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 integra satisfaccién un crédito ordinario, por lo que se
comprende facilmente 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 tacita. La jurisprudencia que se pronuncia a favor de esta consideracion
olvida por el camino que si algin sentido tiene hoy mantener la vigencia de
las hipotecas tacitas, si es que realmente tiene alguno, es el de estribar en una
afeccion real, vinculando una obligacién o crédito con un bien o derecho, pero
en modo alguno el vinculo es personal como si lo es en caso de mantener un
crédito supreprivilegiado laboral (14).

(13) Acertadamente sefiala GoMEZ GALLIGO, «La colisién entre el crédito laboral su-
perprivilegiado vy el crédito garantizado con hipoteca en caso de concurso del deudor»,
en ADCo, 2004, nam. 3, pags. 187-202, pag. 200 como se produce la paradoja de que,
mientras en la ejecucién individual el crédito salarial superprivilegiado va a vencer al
crédito hipotecario cuando concurran sobre un precio de remate, en la ejecucién colec-
tiva derivada del concurso no va a ser asi, por la sencilla razén 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 nitidamente el crédito
salarial superprivilegiado con la de las hipotecas legales tacitas. Reza esta ultima sen-
tencia: «el superprivilegio goza como en el caso previsto en el articulo 194 de la Ley Hi-
potecaria y como los créditos contra la Hacienda del articulo 73 de la Ley General Tri-
butaria (hoy derogada por la de 2003), de un derecho de preferente con igual dindmica
que las denominadas hipotecas legales tacitas, que no pueden verse afectadas por nin-
gun 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 Direccién General de
Registros y Notarios todavia trataron de llegar mas lejos al avalar la cancelacion de una
hipoteca anteriormente inscrita a favor de este crédito salarial.
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IV. LA IMPOSIBLE UNIFICACION DE CAUSAS DE PREFERENCIA,
¢MITO O REALIDAD? PRIVILEGIOS CONCURSALES,
EXTRACONCURSALES Y REFORMAS RECIENTES

Pese a la gran reforma concursal llevada a cabo, sin duda y a priori, al
menos en el ambito de las causas de preferencia o privilegios, todavia hubiera
sido deseable y mas acertado una unificacién, 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 buscaran 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, garantias financieras o prendas
omnibus; sélo es cuestion de tiempo para que se inicie una denodada lucha por
reajustar los privilegios y si no, al tiempo; de hecho, aunque de lejos, por ahi
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-
cién publica, que, entre otros extremos, introduce una serie de reformas impor-
tantes en materia de compensacion contractual y garantias financieras a favor
de las entidades de crédito y demas financieras en caso de apertura de un pro-
cedimiento concursal o liquidacién administrativa sobre los acuerdos de com-
pensacion y las garantias 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 atafie en sede de privilegios, se busca un reajuste o afinamiento en el
ambito de los créditos con privilegios especiales de aquellos créditos que gozan
de garantia financiera —sobre todo de prendas (art. 90.1.6.°) que dulcifican sus
requisitos formales—, configurandolos como un tipo especifico de créditos pri-
vilegiados que siguen los parametros de forma y ejecucién disefiados por este
Real Decreto y, por consiguiente, a espaldas de la nueva y moderna legislacién
concursal. El juego de los articulos 6, 7 y 9 de este Real Decreto permite prac-
ticamente cualquier férmula de pignoracién. Y este reajuste lo que viene a sig-
nificar entre otros extremos, es que podran ejecutarse las garantias con inde-
pendencia del procedimiento concursal, algunas incluso apropiarse, con la
debida valoracién, aunque no se diga quién habra de hacer tal valoracién, cuan-
do de valores negociables se trate, por mucho que la Ley Concursal establezca
unas reglas muy claras en sede de ejecucién (arts. 55y 56). Y no sélo se podran
ejecutar esas garantias, o proceder a las oportunas compensaciones contractua-
les, sino que ademas las entidades financieras cobraran en esa ejecucién o en
esa compensacion la totalidad de lo que se les deba, es decir, tanto el principal
como intereses remuneratorios y no remunetarios, ademas de recargos y comi-
siones, por lo que la subordinacién de estos tltimos créditos sera ademas hur-
tada por la puerta de atras. 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.
Asi las cosas, se subvierte deliberadamente la calificacion legal y automatica de
dichos créditos que se cobijan dentro del privilegiado y no entre los subordina-
dos como realmente les corresponderia. Por tanto, este Real Decreto-ley lo que
viene a hacer es blindar las garantias financieras, advirtiendo que no cabe el
ejercicio de las acciones del articulo 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. 15y 16.1 de este RDLey).
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La resistencia e inmunizacion de las garantias financieras a verse arrastra-
das a un procedimiento concursal es total, pero lo paradéjico 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 juridica. La
practica bancaria conoce desde antiguo la inclusién de clausulas omnibus y de
clausulas de garantia o compensacion en sus contratos de financiacién, me-
canismos todos extraconcursales, clausulas 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, asi 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 articulo 16, que viene a inmunizar el acuerdo o imposiciéon de
compensacién contractual de la apertura de un procedimiento concursal o
liquidacién administrativa. Y ya se sabe, las entidades financieras no estaban
dispuestas a renunciar a tamafia prebenda, asi 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 transposicién de la Directiva sobre garantias
financieras de 2002, y es incomprensible que la Ley Concursal, cuyo trasiego
legislativo y no legislativo ha durado afos y afios, no haya tenido en cuenta
las directrices de aquella directiva, pero lo mas escarnecedor es que, aprove-
chando la transposicién de la misma a través de este Real Decreto-ley, toda la
filosofia que inspiré la graduacion 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 sera este el Ginico ataque a
la linea de flotacién de la ley concursal, cual es, los privilegios. El tiempo nos
dara o nos quitara la razén. 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 garantias,

(15) No nos vendria mal a todos leer el pequeno pero agudo estudio de Diez 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 garantia financiera. No le falta razén a DE CASTRO ARAGONES/FERNANDEZ SELIO,
«Los créditos de entidades financieras en la Ley Concursal: reformas, contrarreformas
y chapuzas legislativas (A propésito 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 contratacién
publica)», en RCP, 2005, nam. 3, pag. 25 y sigs., cuando sefialan que la Ley Concursal
ha actuado como una «norma fantasma», dado que recogia 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) Criticos y acertados se muestran DE CASTRO ARAGONES/FERNANDEZ SEwno, Los
créditos de entidades financieras en la Ley Concursal: reformas, contrarreformas y chapu-
zas legislativas, cit., pag. 35, cuando aseveran que la Ley Concursal, al no recoger expre-
samente el régimen previsto por la Directiva, se convierte asi 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 lineas mas abajo sefialan: «tal vez este Real Decreto-ley no es sino el
aperitivo de un reajuste sector por sector que obligara a rastrear Boletines Oficiales en
busca de normas residuales en las que puedan cobijarse nuevas alteraciones de la es-
tructura concursal».

776 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694



Andlisis Critico de Jurisprudencia

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 engafiar a todos, cuando no asi 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). Habia otras opciones, otras posibilidades todavia inex-
ploradas pero, en definitiva, ésta fue la opcién que prosperd. Es cierto que en la
Ley Concursal en su articulo 89.1 establece que no se admitird ningin privile-
gio o causa de preferencia que no esté reconocido en la norma concursal. Pero
no hay que negar la realidad y menos constreiiir 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 senalado, en desnaturalizar y
reajustar el sector financiero a la normativa concursal, haciendo que determi-
nadas operaciones y determinadas garantias 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 solucién convenida ni tampoco la solu-
cién liquidativa sufre merma alguna, pues ya ha habido o habra ejecucion, a
mas tardar el mismo dia del auto declaratorio del concurso, compensacién o
incluso apropiacion, eso si, con la debida valoracién, que no oportuna, del bien
objeto de garantia. Por ello, poco o nulo sentido tiene ya la diccion del articu-
lo 89 de la Ley Concursal cuando establece que cualquier nueva disposiciéon o
norma que contenga o irrogue privilegios crediticios habra de ser interpretada
y armonizada en el sentido mas favorable a la eficacia de este mismo articulo,
eso si, siempre que rijan en un procedimiento concusal (20). Pero el legislador,

(18) No tiene desperdicio la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nimero 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 disena 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 articulo 90.1.6.° 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 publico y cuya fehaciencia resultaba débilmente acreditada.
Como senala la citada sentencia: «en esta situacion juridica lo que si se ha de advertir
es que el articulo 91.1.6.° de la Ley Concursal no recoge en toda su extension los efec-
tos y circunstancias de garantias, privilegios y compensaciones financieros. También
debe advertirse que estas férmulas comunitarias de garantia del sistema financiero tal
vez deberian haber llevado a reflejar en la Ley Concursal estos mecanismos, no ya de
privilegio sino de ejecucién separada, mecanismos que dificilmente encajan en el articu-
lo 154 y 155».

(19) Vid. Roso, «La reforma del Derecho concursal espafiol», en La reforma de la
legislacion concursal [Rojo (Dir.)], Madrid, 2003, pags. 87-130, pag. 127; Garripo, «La
graduacién de créditos», en La reforma de la legislacion concursal [Rojo (Dir.)], cit.,
péag. 243; PaNTALEON, «De la clasificacion de créditos», en Comentarios a la Ley Concur-
sal [FERNANDEZ DE LA GANDARA/SANCHEZ ALvaREZ (Coords.)], Madrid, 2004, pag. 501 y sigs.,
pag. 519; Aronso Lepesma, «Delimitacion de la masa pasiva: las clases de créditos y
su graduacién», en Derecho Concursal. Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003 vy de la
Ley 8/2003, para la reforma concursal [GARciA VILLAVERDE y cols. (Dirs.)], Madrid, 2003,
pags. 357-408, pag. 360.

(20) En el mismo sentido, CorbpERO LoBATO, «Comentario al articulo 89», en Co-
mentarios a la Ley Concursal [BErcovitz RopriGUEZ-CANO (Coord.)], I, Madrid, 2004,
pag. 1047.
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y mas que el legislador, el Gobierno, con el Real Decreto-ley, de 11 de marzo de
2005, mir6 hacia otro lugar como tantas veces.

Desechada ya la unificacién en un solo cuerpo legal del elenco de privile-
gios patrimoniales, los concursales se recogerdan en definitiva en la nueva Ley
Concursal, quien tasa exclusiva y excluyentemente los privilegios eficaces ante
una ejecucion universal en una tnica sede normativa, y, por otra parte y en
pro del mandato que ha establecido la Disposicién Final trigésimo tercera que
senalé 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 prelacion de créditos en caso de ejecucio-
nes singulares (21). Remision 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 modificacion de los capitulos II y IIT del Titulo XVII del libro IV del Cédigo Civil.
Vid. Boletin del Ministerio de Justicia, 2005, nam. 1988, pag. 124 y sigs. El Gobierno
—como reza en la Exposicion de Motivos— ante la novedad, la complejidad y el caracter
global de la reciente regulacién del fenémeno concursal que han determinado al legis-
lador, ha optado por la «elaboracién de un texto aplicable exclusivamente a las situa-
ciones de concurrencia extraconcursal de acreedores, lo que no s6lo puede acontecer en
el marco de una ejecucion individual en caso de interposicién de una terceria de mejor
derecho, sino también en determinadas hipétesis de liquidacién de patrimonios, como
herencias, sociedades de gananciales o sociedades». Es verdad que la propuesta sigue la
linea distintiva entre preferencias o privilegios especiales y preferencias generales, si
bien en cuanto a aquéllas, abandona la sistemética del vigente Cédigo Civil, y las for-
mula en un tnico articulo, con independencia del caracter mueble o inmueble del bien
sobre el que se proyectan. En la seleccion final de los privilegios se ha seguido muy de
cerca el tenor de la Ley Concursal, moralizandola en unos casos, ajustaindola més en
otros con pequenas variaciones. En algunos casos se ha sustituido la férmula sintética
de la norma concursal por una numeraciéon mas detallada y jerarquizada de los multi-
ples créditos que pueden ocasionar. Sirva como botén de muestra la comparacién entre
el articulo 90.1 de la LC y el articulo 1.922 en sus numeros 1.°, 2.°, 3.° y 11.° Se
mantienen determinadas preferencias como la establecida a favor de la indemnizacién
de los dafios causados por la aeronave y los gastos de su auxilio y salvamento; la co-
rrespondiente a los gastos necesarios para la obtencién de frutos, en razoén al principio
civil segun 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 proteccion de la eficacia del embargo debidamente publicado, frente a la actuacion
posterior del embargado. En las preferencias generales la similitud con la Ley Concursal
es, si cabe, mas acusada. Si hay pequefas variaciones como son la no menos importante
aclaracion de la rabrica «créditos por trabajo personal no dependiente», sustituyéndola
por una formulacién mas ajustada a la razén de ser, o negando preferencia tanto a las
indemnizaciones por dafios 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 ademas la preferencia del derecho del
autor, cualquiera que sea el tipo de propiedad que recaiga sobre su creacién intelectual;
se estima, ademas, que la indemnizacién por dafios personales debe anteponerse al pago
de las cantidades adeudadas por servicios prestados no sujetos a la legislacién laboral.
Si merece destacarse que, aunque se respeta en lo esencial el denominado «superprivi-
legio salarial», en coherencia con la solucién adoptada en la Ley Concursal y con evi-
dentes exigencias de seguridad juridica 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, estan juridicamente 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 subordinacién al superprivilegio referido.
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propuesta de anteproyecto. A nuestro juicio, esta opcion, la de la dualizacién
de los privilegios, es un craso error ya que casa mal, ademas, con la tendencia
a la racionalizacion y unidad de los procedimientos y normas concursales.
Esta doble regulacion puede crear, a la larga, las mismas tensiones y los
mismos efectos adversos e indeseables que hasta el momento habia suscitado
una encorsetada, fragmentada y dispersa legislacion, siendo por lo demas
previsible que, aunque la concurrencia y la prelaciéon 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 armé-
nico y unico elenco de preferencias aplicables tanto a situaciones concursales
como extraconcursales (22).

Es cierto que con la Ley Concursal gran cantidad de privilegios todavia
vigentes en nuestra legislacién civil y mercantil no tendran 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 division irrestricta entre
ejecucion colectiva y ejecuciones individuales. Mientras no haya concurso y
éste s6lo lo habra a partir del auto que declare el mismo, las preferencias
vigentes serdan las que se pergenan de un modo u otro a lo largo y ancho de
toda nuestra legislacion civil, especificamente en el maremagnum de la legis-
lacién especial. La propuesta de anteproyecto de 2005 de modificacién de los
articulos 1.921 a 1.929 del Codigo Civil, senala en su articulo 1.925 una clau-
sula de cierre cuando establece que no gozaran de preferencia los créditos de
cualquier otra clase, o por cualquiera otro titulo, no comprendidos en los
articulos anteriores.

Por tanto, la pregunta que hemos de hacernos no es otra mas 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 inicamente para regir en los
supuestos de ejecuciones colectivas, con lo que en el seno de éstas, no regirian
ninguno de los privilegios que se recogen en otros cuerpos legales, signifi-
cativamente, Codigo Civil y de Comercio o, por el contrario, los privilegios
concursales vendrian completados, que no complementados, con los que se
regulan en el resto de nuestro ordenamiento. Es decir, ¢habra dos listados de
privilegios independientes pero conexos, o Unicamente estos existiran en el
supuesto de que diferenciamos lo que es una ejecucion colectiva de lo que es
una ejecucién singular? Ambos estaran armonizados, al menos minimamente,
pero lo que sin duda seré cierto es que el elenco de preferencias sera diferente
de una normativa a la otra. La propia Exposicién de Motivos de la Ley Con-
cursal en su apartado XII no puede ser mas concluyente:

«...Se pretende asi armonizar el Derecho vigente con la reforma
introducida por esta Ley y, al propio tiempo, limitar el ambito de
ésta a la materia concursal. Ello explica que las disposiciones conte-
nidas en el titulo XVII del libro IV del Cédigo Civil (“De la concu-
rrencia y prelacién de créditos”) se deroguen las relativas a los pro-
cedimientos colectivos de quita y espera y de concurso y se

(22) Conforme Aronso LEpEsMma, Delimitacion de la masa pasiva, cit., pags. 360-361;
en el mismo sentido, Roso, La reforma del Derecho concursal espaiol, cit., pag. 127, quien
alerta de la enorme incoherencia que esta opcién legislativa supone para un ordena-
miento juridico.
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mantengan las de preferencia de créditos para los supuestos de eje-
cucion singular. Del mismo modo, subsisten para estos supuestos los
llamados “privilegios mercantiles”, aunque en el concurso no se ad-
mitan mas que los expresamente reconocidos en esta Ley. Objeto de
regulacién especifica son los privilegios sobre buques y aeronaves, a
cuyos titulares se reconoce en el concurso derecho de separacién
para su ejecucién extraconcursal».

A nuestro juicio, no se puede ir mas alla de donde la Ley Concursal o bien
no ha podido o bien no ha querido ir. La derogacién expresa es excepcio-
nal y limitada para supuestos concretos y puntuales, por lo que en principio
permanece en lo sustancial la regulacion de los privilegios del crédito en las
diversas leyes materiales civiles y especiales (23). Y esa va a ser la solucién
definitiva, existiendo un elenco de privilegios extraconcursales y otro de pri-
vilegios que regiran unica y exclusivamente en los supuestos de concurso.
Ambos elencos tendran un hilo conductor proximo, si bien existiran las opor-
tunas modalizaciones. No serdan 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 cual sea su ambito de apli-
cacién: concursal o extraconcursal. Por esta via se impide el traslado de pri-
vilegios creados en el trafico y en el mercado y se favorece la aparicion de
fenémenos que, tratando de evitar la declaracién del concurso, provoquen que
el acreedor active cuanto antes la posibilidad de ejecuciones singulares para
no verse arrastrado a una ejecuciéon concursal ante el cual su privilegio no
goza de reconocimiento en esta sede (24). El articulo 90 de la Ley Concursal
esta disenado para los llamados privilegios especiales, esto es, en su mayoria
disenado para las garantias reales y ciertas titularidades dominicales que de
un modo u otro tratan de buscar una cuasi asimilacién a aquéllas, y que son
causas de preferencia (negocional o legal) que recaen sobre bienes individua-
lizados del concursado. Y el articulo 91 de la norma ha sido instaurado para
los privilegios generales, es decir, cuando recae su satisfaccion sobre la gene-
ralidad del patrimonio del concursado. El resto se supedita al ambito extra-
concursal y a la nueva y futura norma que debe reordenar la materia en el
ambito de las ejecuciones singulares. Mientras tanto, en principio, seguira
vigente lo dispuesto en materia de privilegios en el Cédigo Civil y en las demés
leyes especiales.

Hay que tener en cuenta ademads la reasignacion e incluso trasvase que ya
se ha hecho respecto a determinados créditos, como los privilegios por gastos
de administracién del concurso y alimentos del quebrado del articulo 1924.2.a)
y g) del Cédigo 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 redacciéon dada en la propuesta de ante-

(23) Conforme ALvarez CapEROCHIPI, El Registro de la Propiedad v las preferencias del
crédito, cit., pag. 164.

(24) Como ya sefialaba HeENckEL, «Reform des Insolvenzrechts», en ZZP (97), 1984-
4, pag. 369 y sigs., pag. 378, «Die Gewidhrung von Absonderungsrechten ist zwar eine
geniale juristiche Erfindung, weil sie im Gegensatz zu fritheren Rechtsordnungen zur
schnelleren Rechtsdurchsetzung fiihrte als bei einer Beteiligung der Sicherungsnehmer
am KonkursmiBigen Feststellungs- und Verteilungsverfahren».
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proyecto de ley de modificacién de los capitulos IT y IIT del titulo XVII del libro
IV del Cédigo Civil. No obstante y, reconociendo a los privilegios especiales y
generales como una excepcién positiva en relacion con los créditos ordinarios,
la propia norma concursal crea una «nueva» categoria en nuestro Derecho —los
créditos subordinados—, y que constituyen la antitesis del privilegio, eso si, en
perfecta sintonia con lo pergenado en el resto de ordenamientos europeos (25).
La subordinacién contrariamente a las virtualidades que supone un privilegio
implica una postergacion o relegacién en la tutela del crédito, subordinandose
los acreedores subordinados frente al resto de los acreedores. En cierto sentido,
esta postergacién supone un castigo o sancion legal sobre unos acreedores es-
pecificos y ante unas circunstancias concretas. Son los llamados hipocréditos,

creados por la voluntad caprichosa del legislador.

RESUMEN
CREDITO SALARIAL

A raiz de la Resolucién de la Direc-
cion 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-
cucion singular, sea en sede de ejecu-
cién colectiva. Problema que en el
dmbito extraconcursal se agudiza y
mdxime si carecemos de un elenco de
privilegios definitivos que rijan en el
mismo vy que finalmente diferirdn, 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.

(25) Cfr. ALonso LEpEsMA, Delimitacion de la masa pasiva, cit., pag. 361.
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PROBLEMATICA DE LAS CARTAS DE PATROCINIO. COMENTARIOS A AL-
GUNOS RECIENTES PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES.

por

EVA M. DOMINGUEZ PEREZ
Profesora Ayudante Dra. de Derecho Mercantil. UNED.

I. LA CARTA DE PATROCINIO COMO INSTRUMENTO DE CREDITO:
CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

1. CONCEPTO DE CARTA DE PATROCINIO

La carta de patrocinio es una figura juridica que cuenta ya con cierta
tradicién en la practica 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 solucién pacifica. Ni siquiera
el propio origen de las cartas de patrocinio —también conocidas como «carta
de intencién», «confort letter», «lettre de patronage», o «lettere di confortor—, es
absolutamente claro, puesto que en algunas ocasiones se ha indicado que son
«de indudable raiz francesa» (1).

La carta de patrocinio ha sido definida como aquella declaracién es-
crita, emitida generalmente en el ambito de los grupos de sociedades por la
sociedad madre, dirigida a los bancos, y redactada de forma mas o menos
clara, a través de la cual se pretende asegurar a alguna sociedad filial, in-
volucrandose de alguna manera en el buen fin de la operacién (2). En defi-
nitiva, puede decirse que la carta de patrocinio, como el resto de garan-
tias personales, presenta un cardcter trilateral, al intervenir tres partes: en
primer lugar, el deudor (generalmente, sociedad filial) o beneficiario, quien
incita a la sociedad madre a prestar una garantia a su favor, relaciéon entre
ambos que se conoce como «relacién de cobertura»; el acreedor (general-
mente, entidad de crédito), vinculado con el deudor en torno a la denomi-
nada «relacién subyacente» o «relacién 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 relacién 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 econémica, lo que lleva al

(1) Asi, vid. VALENZUELA GARAcH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patro-
cinio», en RDM, julio-diciembre de 1987, pags. 347-427, en especial pag. 360), mientras
que en otras ocasiones se ha sefalado 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, pag. 342.

(2) Vid. AramENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problema-
tica juridica», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, octubre-diciembre de 1984,
pags. 779-805, en especial pag. 779.

(3) Vid. InFanTE Rutz, F. J., Las garantias personales y su causa, ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pag. 47.
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Banco a aceptar la carta de patrocinio como medio de garantia, asumiendo
tacitamente 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 garantias (asi, fianza, aval), sino que
mas precisamente, se aproximaria mas a una firma de favor en letra de cam-
bio, en el sentido de que con la intervencién del patrocinador (emisiéon 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 garantia (5).

2. CARACTERISTICAS 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 autonomia; entre éstos, destacan la especial
redaccion de la carta, su muy variado contenido y su emisién frecuentemente
en el marco de los grupos de sociedades.

A) Un rasgo que caracteriza sustancialmente a la carta de patrocinio es
la ambigiiedad en su redaccion, en el sentido de que las declaraciones conte-
nidas en ella permiten varias interpretaciones; asi, puede que se aprecie en
ella una intencién 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 ambigiiedad
no deseada, sino que es una ambigiiedad deliberadamente buscada, resultado
de la negociacion 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 ambigiiedad de la carta de patrocinio se decante
a su favor (6). Es precisamente la ambigiiedad en la redaccién de la carta de
patrocinio el dato que constituye el principal atractivo que motiva la emisién
de la carta de patrocinio: el emisor espera que, con fundamento en la ambi-
giiedad de la carta de patrocinio, surja la duda en torno al caracter juridico
o moral del compromiso que deriva de la carta de patrocinio, de forma que
hasta que se resuelva tal cuestién —caracter juridico o moral del contenido
de la carta de patrocinio—, obtenga un margen de tiempo y un argumento de
peso ante una eventual negociacién con el acreedor, en evidente contraste con
la situacién en el supuesto de que se hubiera constituido otro tipo de garan-
tia (7). Por su parte, el beneficiario de la carta de patrocinio puede también
obtener beneficio de la ambigiiedad que caracteriza a la redaccién de la carta

(4) Vid. SANcHEZ GUILARTE, J., «Valor juridico de las cartas de garantia 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 Bursdtil, octubre-diciembre, 1985,
péags. 871-896, en especial pag. 875.

(5) Vid. Ascarerr, T., «La firma cambia de favore e le eccezioni ex causa nel pro-
cesso cambiario», en FI, 57, 1932, I, pag. 185.

(6) Vid. Carrasco PERERA, A., Tratado de las garantias en la contratacion mercantil,
t. 1, ed. Civitas, Madrid, 1996, pags. 636 y 637.

(7) Vid. DE CastrRo MAaRTIN, J. L., Las cartas de patrocinio, Consejo General del
Poder Judicial, 1991, pags. 43 y 44.
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de patrocinio, debido a que en ocasiones el beneficiario puede preferir asumir
el riesgo que comporta la aceptaciéon de un documento ambiguo, en la idea de
que de esta forma se puede celebrar un negocio juridico (contrato de crédito,
por ejemplo), que, de otra, mediante la constitucién de otro tipo de garantia,
podria no haberse llegado a concluir, ademads de poder reclamar al emisor de
la carta de patrocinio una indemnizacién superior a la que hubiese podido
reclamar de haberse constituido otra garantia (8).

Ahora bien, aunque la ambigiiedad en la redaccién de la carta de patro-
cinio decimos que es una nota consustancial a ésta, no puede desconocerse
que en los tltimos tiempos se ha producido una evolucién, desde la ambigiie-
dad y las expresiones escasamente comprometedoras caracterizadoras de la
carta de patrocinio, hacia férmulas mas concretas y vinculantes (9), esto es,
desde el ambito de las obligaciones morales hacia el de las obligaciones juri-
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 ambigiiedad que decimos que caracteriza la redaccién
de las cartas de patrocinio, cobra entonces especial trascendencia la labor
interpretativa, que debera realizarse en el sentido mas apto para que las decla-
raciones de la carta de patrocinio produzcan efecto, aunque no necesariamen-
te el mayor efecto vinculatorio posible. Asi, es un principio basico en la labor
interpretativa de las cartas de patrocinio que el garante no puede pretender
obtener por la via de la interpretacién mas de lo que pudo conseguir por via
de negociacion; o que debe realizarse una interpretacion 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 mas 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 juridicos del contenido de la carta de patrocinio—, no
debe llevar a asimilar a la carta de patrocinio con otras figuras de garantias,
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 supondrian que el emisor de la carta de patrocinio estaria obligado
a pagar la deuda de la sociedad patrocinada. En este sentido, se ha dicho
acertadamente que «la supervivencia de la carta de patrocinio sélo es incom-
patible con su asimilacién a la fianza, o, en general, a los negocios de garan-
tia» (12). Ademas, en realidad, la carta de patrocinio, mas que una garantia
en sentido estricto, responde mas exactamente a un mandato de crédito, que
produce el efecto econémico de una garantia; y la situacién 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 MARTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pag. 45.

(9) DE Castro MarTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pag. 198.

(10) Vid. CaLvo CarAvAca, A. L./CaRrRASCOSA GONZALEZ, J., Curso de Contratacion In-
ternacional, ed. Colex, Madrid, 2003, pag. 296.

(11) Vid. Carrasco PERERA, A., Tratado de las garantias en la contratacion mercantil,
t. 1, ed. Civitas, Madrid, 1996, pags. 638-642.

(12) Vid. DE Castro MAarTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pag. 48.
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ni el mandante de crédito pretenden constituir una garantia a favor del man-
datario, sino que procuran aumentar el crédito de una persona o la obtencién
de un crédito para un tercero, respectivamente (13).

B) Como veremos, la principal problematica que plantean las cartas de
patrocinio estan 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 cuestiéon
no admite una tnica solucién aplicable a toda carta de patrocinio, sino que
la responsabilidad que asume el garante esta en estrecha relacién con el con-
tenido concreto de la carta de patrocinio en cuestion. Es por ello que se ha
dicho, en atencién al muy variado contenido de las cartas de patrocinio, que
éstas tienen «un caracter 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 obligacién juridica para el emisor)
o débiles (si, por el contrario, sélo implican una obligacién moral para el
emisor).

En el segundo grupo de carta de patrocinio indicado, podrian incluirse las
clausulas simplemente declarativas o enunciativas —también denominadas
como «argumentos de venta del producto»— (15) (asi, 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 expresion de opiniones, constata-
cién de hechos, juicios o creencias), mientras que en el primero se incluirian
las relativas al mantenimiento de la participacién 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 practica que en una misma carta de patrocinio se incluyan declaraciones
pertenecientes a ambos grupos (asi, declaraciones de confirmacion del control
de la filial y de mantenimiento en el futuro de la participacién en la misma),
lo que se ha dicho que constituye elemento comun a toda clase de carta de
patrocinio (16), constituyendo el contenido minimo de ésta.

No obstante, y pese a la problematica juridica que suscitan las cartas de
patrocinio, no han traido consigo un incremento de pronunciamientos judi-
ciales sobre ellas, debido a que las partes involucradas suelen generalmente
mostrar su preferencia por una solucién amistosa y pacifica de la controver-
sia, debido, entre otras razones, a que en el mundo de las finanzas —en el que
se sittua la carta de patrocinio—, la ejecucién coactiva de los contratos tiende
a ser la excepcion, intentandose llegar a una solucién del conflicto por via
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 supondria para el causante una descalificacién en el ambito del crédi-

(13) Vid. DE Castro MarTiN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pags. 179
y 180.

(14) Vid. VaLenzueLa GaracH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., pag. 368.

(15) Vid. TerrAY, J., La Lettre de Confort, banque, 1980, n. 393, pag. 330.

(16) Vid. Mazzoni, La lettera di patronage, pag. 633.

(17) Vid. AramENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problema-
tica juridica», op. cit., pag. 788.
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to, de consecuencias muy negativas en sus posibles relaciones futuras con las
entidades de crédito (18).

C) En estrecha relaciéon con el contenido de las cartas de patroci-
nio, como decimos, se encuentra la responsabilidad que asume el garante en
la carta de patrocinio, cuestién 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 garantia idénea, en su caso, para vincular juridicamente al ga-
rante, conserva sin embargo una conceptuacién de caracter eminentemente
moral, especialmente en el dmbito anglosajon. Y es que, por ejemplo, en
Estados Unidos —y en otros paises 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 juridi-
cos, atribuyéndole simplemente el caracter de mero pacto entre caballeros sin
trascendencia juridica. No obstante, puede afirmarse que se ha producido una
evolucion en esta cuestién y que ya existe un amplio sector doctrinal e innu-
merables pronunciamientos judiciales que admiten el caracter juridico de
algunos tipos de carta de patrocinio. En otros paises, como en Italia, la ten-
dencia mayoritaria fue atribuir inicialmente efectos juridicos a la carta de pa-
trocinio (19).

Tal afirmacion, sin embargo, no debe llevarnos a afirmar que, como en
sus origenes —y como confirmoé la Asociacion Francesa de Banca en un infor-
me emitido el 30 de octubre de 1973, al indicar que las cartas de patrocinio
eran instrumentos de caracter «sustancialmente moral»— (20), la carta de
patrocinio sea un documento que simplemente lleva implicita una obligacién
moral, sino que ademaés es idénea para vincular juridicamente, aunque sus
caracteristicas la alejen de otras garantias personales.

Y es que han existido tendencias doctrinales que han abogado por incluir
en el dmbito de otras garantias (especialmente la fianza) a la carta de patroci-
nio, en la consideracién de las semejanzas que existen entre éstas y otras
garantias de cardcter personal, considerandose 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, realizara todas las
gestiones necesarias para que el beneficiario cumpla sus obligaciones, lo que
no implica que el emisor asuma la posicién juridica de aquél.

(18) Vid. SANcHEZ GUILARTE, J., «Valor juridico de las cartas de garantia o cartas de
patrocinio...», op. cit., pag. 875.

(19) Vid., in extenso, DE CastTrRo MARTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit.,
pags. 78 y 79.

(20) Vid. AraMENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problema-
tica juridica», op. cit., pag. 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, nam. 486, marzo de 1985, pags. 556-557.
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Y es que en realidad la carta de patrocinio es un nuevo tipo de garantia,
una especie particular de garantia, que, ni es estrictamente una garantia 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 garantia al
estilo de las garantias de moralidad y de influencia del derecho tradicional. Se
trata mas precisamente de una garantia que tiene una personalidad propia, y
que no admite un encasillamiento en las categorias tipificadas de derechos de
garantia (22). La carta de patrocinio es, en definitiva, fruto de la libertad de
pactos que reconoce el articulo 1.255 del Cédigo Civil, y que demuestra, una
vez mas en el ambito juridico, cémo la realidad practica se anticipa al Dere-
cho y la legislacién (se pronuncia, en este sentido, la sentencia de la AP de
Barcelona, de 28 de enero de 2002, asunto «Gestién de Recobros de Activos,
S. A, contra Etablis Sements Laguell», JUR 2002/111554, fto. n. 1).

D) La realidad practica 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 fenémeno que encuentra su
ambito especifico de desarrollo en los grupos de sociedades y holding que
caracterizan a la economia 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 instauracién, renovacién o
continuacién 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 fisicas (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-
cién de «direccion unitaria» (26), aunque, pese a la importancia capital de tal
nocion, el Derecho espanol se ha decantado por el elemento del «control»
como supuesto delimitador del grupo de sociedades (27). En definitiva, las
filiales mantienen su personalidad juridica independiente, si bien ejercen su
actividad bajo una direccién econémica comun (28), lo que los diferencia de
la situacién 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 formacién de una unidad econémica integrada por ambas,
sino que tal situacién puede obedecer a multiples finalidades (29).

(22) En este sentido, vid. VALENzZUELA GARAcH, F., «La “seriedad” de las llamadas
cartas de patrocinio», op. cit., pags. 420-424.

(23) Vid. Lorez 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,
pags. 3313-3227, en especial pag. 3324.

(24) Vid. VaLenzUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., pag. 370 y sigs.

(25) Vid. Carrasco PERERA, A., «Las nuevas garantias personales», op. cit., pag. 654.

(26) Vid. FERNANDEZ MARKAIDA, 1., «Los grupos de sociedades como forma de organi-
zacion empresarial», en Cuadernos Mercantiles, Ed. Edersa, Madrid, 2001, pags. 178 y 179.

(27) FERNANDEZ MARKAIDA, 1., «Los grupos de sociedades...», op. cit., pag. 179.

(28) Vid. EmBip Iruso, J. M., Introduccion al derecho de los grupos de sociedades,
ed. Comares, Granada, 2003, pags. 6 y 7.

(29) Vid. Lorez UrikeL, S., «Comentario a la sentencia del TS de 16 de diciembre de
1985», op. cit., pag. 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, seran legitimas (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 podran 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 deberan respetar los intereses del grupo.

La situacién descrita (existencia de un interés de grupo al que deben aco-
modarse todas las actuaciones de la sociedad madre, quien debera 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 afan de buscar soluciones a los pro-
blemas de asistencia financiera de sus filiales, emite la carta de patrocinio. Es
mas, dada la capacidad negociadora de los grupos de sociedades, se producen
modificaciones en las modalidades de actuacién del ejercicio de crédito por
parte de los bancos, en la medida en que éstos no exigirdn —en los supuestos de
grupos de sociedades—, la prestacion de las garantias 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 ECONOMICAS Y JURIDICAS QUE JUSTIFICAN EL USO DE LAS CARTAS
DE PATROCINIO

Desde que se empleé la carta de patrocinio por vez primera —lo que
algunos autores han situado en torno a los anos sesenta, mientras que otros
en torno a los anos 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 ambito del comercio es cada
vez més frecuente que se exijan garantias a la parte deudora, como mecanis-
mo para asegurar el pago. En el comercio internacional tal practica esta in-
cluso mas generalizada, debido a los superiores riesgos que generalmente
entrafia la actividad comercial.

De otra parte, no puede desconocerse tampoco que las garantias persona-
les —entre las que se encuentra la carta de patrocinio— han ido logrando con
el tiempo sustituir en gran medida a las garantias reales, por diversas razones
que llevan a situar a la carta de patrocinio como un instrumento de garantia
personal mas atractivo que las garantias reales, razones entre las que se en-

(30) Ewmsip Iruso, J. M., «Introduccioén...», op. cit., pags. 6 y 7.

(31) Vid. VaLenzueLAa GaracH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., pag. 371.

(32) Vid. CaLvo Caravaca, A. L./CarrascosA GonzALEzZ, J., «Curso de Contratacién
Internacional», op. cit., pag. 295.

(33) Vid. las consideraciones sobre este aspecto de DE CastrRo MarTiN, J. L., «Las
cartas de patrocinio», op. cit., pags. 13 y 14.
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cuentra el dato de que éstas estdn sometidas a unas mas estrictas formalida-
des en su concesién (34), y que las hace por ello menos atractivas como ins-
trumento de crédito.

Pues bien, dentro del variado elenco de garantias personales, puede decir-
se que la carta de patrocinio ha ido adquiriendo un protagonismo cada vez
mayor.

Se ha senalado como primera razén que justificaria el incremento en el
uso de la carta de patrocinio, el dato de que se trata de un instrumento de
garantia que permite no sobrecargar el pasivo de la sociedad (sociedad emi-
sora de la carta de patrocinio), al considerarse que la emisién de la carta de
patrocinio no queda reflejada en los documentos contables de la sociedad
emisora. De esta forma, mediante la emisién de una carta de patrocinio, se
conseguiria el mismo resultado que mediante la prestacién de una garantia
«clasica» (fianza), pero sin producirse menoscabo en la situacién financie-
ra de la sociedad emisora de la carta de patrocinio. Este planteamiento, sin
embargo, no puede ser admitido, en la consideraciéon de que, si las cuentas
anuales pretenden reflejar la imagen fiel de la situacién financiera de la socie-
dad, es evidente que en el pasivo del balance (ademés de en otros documen-
tos contables, como el informe de auditoria, al suponer la carta de patrocinio
un riesgo para la situacion 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 incluirdan en los documentos contables de la
sociedad, por ser «garantias en sentido contable» seran aquéllas que rednan
una serie de condiciones: ser una promesa de disposiciéon 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-
gacion con tercero; y, finalmente, la disposicion debe realizarse con el propé-
sito de prevenir, impedir o compensar el incumplimiento del tercero.

En segundo lugar, se intenté justificar la conveniencia de la emisién de
carta de patrocinio frente a otras garantias con fundamento en consideracio-
nes de caracter fiscal, al considerarse que la emision de la carta de patrocinio
era en realidad un instrumento para eludir la aplicacién de disposiciones
fiscales, concretamente las que grababan la circulacién del capital entre las
sociedades del grupo (asi, en el Derecho aleméan). No obstante, la desaparicion
de tal gravamen no trajo consigo un incremento notable en la emisién de carta
de patrocinio.

En tercer lugar, se ha estimado que la emisiéon de carta de patrocinio
permite salvar los inconvenientes que en algunos sistemas juridicos vienen
impuestos por la normativa de sociedades en relacién a la prestaciéon de ga-
rantias. Asi, se estima que, salvo en aquellos supuestos en los que los Estatutos
sociales indiquen expresamente que el 6rgano de administracién no esté legi-
timado para emitir carta de patrocinio, éste podra emitirla siempre que no
sobrepase el objeto social, de forma que la carta de patrocinio seria licita 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 pag. 351.

(35) De Castro MarTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pags. 25y 26.

(36) Vid. Carrasco PERERA, A., «Las nuevas garantias personales», op. cit., pags. 674
y 675.
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externa del poder de representacion de los administradores (a salvo el supues-
to de mala fe del tercero) ex articulo 129 LSA. En definitiva, la emisién 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 valido, a no ser que
la competencia para emitir documentos de patrocinio esté estatutariamente
reservada a la autorizacién de otro 6rgano social (37). En definitiva, la carta
de patrocinio no exige un procedimiento de concesién y tramites 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 Administracion, y, de no ser asi, del necesario acuerdo favorable
de la Junta General.

En cuarto lugar, se ha considerado que la emisién de carta de patrocinio
por una sociedad madre permite eludir la aplicacion de la normativa bancaria
que establece limitaciones a la concesién de créditos a sus filiales, dificultan-
do la labor de los 6rganos de control del sector financiero (38).

Se ha puesto también de relieve, en quinto lugar, que la emision de las car-
tas de patrocinio permitia evitar la aplicaciéon de la normativa de control de
cambios, en aquellos supuestos en los que la emisién de la carta de patrocinio
afectaba a un no residente, en los que, por regla general, era necesario comuni-
car la transaccion a las autoridades de control de transacciones. Sin embargo,
tal exigencia ha desaparecido, de forma que puede afirmarse que la emisién de
una carta de patrocinio estéd totalmente liberalizada en ese sentido (39).

Y, finalmente, es también evidente que el emisor de una carta de patroci-
nio tiene generalmente la aspiracion de no obligarse juridicamente, sino sélo
en el &mbito moral (40). Es precisamente en relaciéon con esta dltima cir-
cunstancia, en donde encuentre la carta de patrocinio la razén ultima que
justifica su existencia: el emisor de la carta de patrocinio decide emitir tal
documento y no formalizar una garantia cldsica, precisamente por la indeter-
minacion de los efectos juridicos 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 caracter de su obligacién. Por su parte, el acree-
dor también utiliza en su favor la falta de certeza en torno al caracter de la
obligacién asumida por el emisor de la carta de patrocinio, en la medida que
podra reclamar via indemnizacion de dafios y perjuicios, una contraprestaciéon
econdémica incluso superior a la que tendria derecho en el caso de haber cele-
brado un negocio de garantia. En definitiva, se observa cémo las dos partes que
celebran la emisién de la carta de patrocinio obtienen beneficios en tal activi-
dad, precisamente debido a la confusién existente acerca de los efectos juridi-
cos derivados de la emision de la carta de patrocinio.

(37) Vid. DE Castro MARTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pag. 33.

(38) De Castro MarTiN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pags. 36 y 37.

(39) De Castro MarTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pags. 38 y 39.

(40) Vid. AramENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problema-
tica juridica», op. cit., pags. 780 y 781.
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II. PROBLEMATICA QUE PLANTEAN LAS CARTAS DE PATROCINIO:
ALGUNOS COMENTARIOS RELATIVOS A LAS CARTAS
DE PATROCINIO EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

1. Una visién global de los pronunciamientos de los tribunales espanoles
relativos a carta de patrocinio, que son muy escasos, ponen de relieve que la
principal cuestién que se ha venido planteando en torno a las cartas de patro-
cinio ha sido la idoneidad de éstas para obligar juridicamente al patrocinador.
Ya la primera sentencia de un tribunal espafnol que se pronuncié 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 caracter juridico obligacional con carac-
ter general, asi como la necesidad de analizar el contenido concreto de cada
carta de patrocinio para determinar su posible caracter juridico obligacional
(vid. la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de 18 de octubre de
1984, RGD, marzo 1985, pags. 556-557; vid. el comentario de UrikL, 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, pags. 3313-3227,
en especial pag. 3322).

Aunque inicialmente se consideré que, puesto que las cartas de patrocinio
son redactadas por el emisor y patrocinado, el caracter obligacional de éstas
quedaba al arbitrio de las partes; y es que se argumentaba que, faltando la
voluntad negocial (serio et deliberato animo), no podia existir negocio juridico
contractual (doctrinas voluntaristas). Por ello, las partes eran libres para de-
terminar si la relacion que establecian entre ellas era un contrato o una simple
relacién de cortesia; de esta forma, el caracter juridico obligacional de la carta
de patrocinio quedaba al arbitrio de las partes, quienes podian 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 evoluciéon que ha experi-
mentado la teoria del negocio juridico, 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
relacion. En todo caso, se ha indicado que, con respecto a las cartas de patro-
cinio, no es posible establecer con caracter general los criterios objetivos que
deslinden las relaciones con efectos juridicos de aquellas simplemente mora-
les; esta tarea, definida incluso por MonTAGNANI como «terrible odisea» (41)
por su gran complejidad, requiere un analisis casuistico. Y es que, para deter-
minar el caracter juridico o simplemente moral de una carta de patrocinio, es
necesario atender a las circunstancias (asi, el contenido) que rodean la emi-
sién de ésta (vid. sentencia de la AP de Madrid, de 23 de octubre de 1998,
asunto «Rdusticas, 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 caréc-
ter obligacional de la carta de patrocinio resulta bastante claro, debido a los
términos en que estd redactada la carta de patrocinio; asi, en la sentencia de la

(41) «Le garanzie prese sul serio: cortesia, pratiche generali interpretative e con-
trolli nelle lettere di patronage», en BBTC, 1986, pag. 450 y sigs., en especial pag. 461.
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AP de Sevilla, de 9 de marzo de 2005 (asunto «Banco Santander Central-Hispa-
no, S. A, contra Empresa Gestién Medio Ambiental», JUR 2005/144672), el
emisor de la carta de patrocinio (Empresa de Gestién Medio Ambiental) se com-
prometia expresamente a pagar en el caso de que no lo hiciera la entidad Sie-
rraCork, S. L. (patrocinada), declaraciéon que constituye una cldusula de las
denominadas de asuncién de riesgo de pérdidas, de evidente caracter juridico
obligacional. Ademas, la carta de patrocinio contenia una declaracién de par-
ticipacién, puesto que Empresa de Gestién Medio Ambiental indicaba en el
documento que tenia «una participacién del 48 por 100 en SierraCork, S. L.»,
vinculada a una declaracion de las denominadas de futuro mantenimiento de la
participacion o de la vinculacién, que, con independencia del concreto conteni-
do de ésta, ponen de manifiesto la intencién del patrocinador de no modificar
la situacién referente a su participacién en la sociedad patrocinada o a su vin-
culacién econémica con ésta. En particular, se indicaba en la carta de patroci-
nio que si se decidiera variar la participacion en la firma, se comprometian a
comunicarlo al Banco («Banco Santander Central-Hispano, S. A.»).

En el asunto «Banco Zaragozano, S. A. contra Compania Mercantil Rus-
ticas, S. A.» (RJ 2005/5089), el Tribunal Supremo deslindé las dos clases de
clausulas que contenia la carta de patrocinio en cuestién; en primer lugar, el
documento contenia una cldusula de participacion (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 declaracién era infor-
mar al destinatario de la carta (Banco Zaragozano, S. A.) sobre el interés que
el patrocinador tenia en la concesién del crédito, sin que tal declaracién su-
pusiera algtn tipo de compromiso de caracter juridico.

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), procederiamos a ampliar capital hasta el importe
de dicho crédito para poder hacer frente a tal compromiso», clausula de fu-
turo mantenimiento de la participacién o de la vinculacién, en la medida que
el patrocinador manifiesta su intencién de no modificar en el futuro su par-
ticipacién en la sociedad patrocinada. En definitiva, se trata de una cldusula
de caracter juridico obligacional que pretende poner de manifiesto un concre-
to aspecto de la politica empresarial del patrocinador.

Encontramos también algunos pronunciamientos en lo que las declaracio-
nes contenidas en la carta de patrocinio presentan solamente un caracter
moral, sin poseer caracter juridico obligacional. Asi, la sentencia de la AP de
Barcelona, de 28 de enero de 2002, asunto «Gestién de Recobros de Activos,
S. A.» (JUR 2002/111554), expresamente sefiala que «(...) no pasara de conte-
ner una repercusion tan s6lo en el orden moral cuando se trata de expresiones
declarativas, careciendo de obligatoriedad todo lo que resulte meramente
enunciativo (...)».

2. Otra cuestién sobre la que también se han pronunciado los tribunales
en el marco de las cartas de patrocinio ha sido la capacidad o legitimacion de
los administradores para emitir tales documentos. Y es que se ha pretendido
ver en la carta de patrocinio un instrumento juridico idéneo para salvar las
dificultades o inconvenientes operativos que impone la normativa societaria
para la concesién de garantias (fianza).

En principio, la regla general es que los administradores delegados de una
Sociedad Anénima estan legitimados para emitir una carta de patrocinio, sin
necesidad de una previa deliberacién del Consejo de Administracién. De esta
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forma, se indica, en primer lugar, se facilita la gestién 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 prestacion de derechos de garantias.

Con caracter general, los administradores estan legitimados para emitir una
carta de patrocinio vinculando a la sociedad, siempre que asi se haya estableci-
do en los estatutos de ésta (42); en caso contrario, serd 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 ¢; senten-
cia de la AP de Barcelona de 28 de enero de 2002, asunto «Gestién 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 limite interno del poder de representacién.

Ademas, el objeto social funciona también como limite externo a las actua-
ciones representativas del 6érgano de administraciéon frente a terceros de mala
fe, puesto que la sociedad no quedara obligada frente a éstos (art. 129.2 LSA).
En este caso, cuando la emision de la carta de patrocinio por el administrador
infrinja el objeto social, este acto serd plenamente eficaz, salvo que la sociedad
pueda demostrar que el tercero (Banco destinatario) conocia que la emisién de
la carta de patrocinio suponia una trasgresion del objeto social (43).

No obstante lo anterior, resulta poco probable que la emisién de una carta
de patrocinio se realice superando el ambito de representacién de los admi-
nistradores, asi como que ello suponga una infraccién del objeto social; en
realidad, la emisién de la carta de patrocinio debe ser considerada como un
acto neutro, esto es, como un acto necesario para la realizacién 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 Compafiia Mer-
cantil Rusticas, S. A.», op. cit.).

Sélo cuando estatutariamente se hubiera previsto que la emisiéon de una
carta de patrocinio requiriera la autorizacién de otro érgano social, o que la
carta de patrocinio tuviera un caracter gratuito —incompatible con el fin lucra-
tivo de la sociedad—, la emision de la carta de patrocinio seria ilicita (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
participacion, o a la confianza que le merece la gestion de la filial, o a la exis-
tencia de una determinada politica 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 situacion econémica de la sociedad filial que solicita
financiacién («referencias»).

En este sentido, la falta de exactitud sobre la informacién 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 legi-

(42) ArameENDIA GURREA, F. J., «La llamada “Carta de Confort” y su problematica
juridica», op. cit., pag. 799; vid. VALENZUELA GARAcH, F., «La “seriedad” de las llamadas
cartas de patrocinio», op. cit., pags. 391 y 392.

(43) Vid. DE Castro MARTIN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pags. 31 y 32.

(44) De Castro MarTiN, J. L., «Las cartas de patrocinio», op. cit., pag. 33.
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tima expectativa o confianza en la que la entidad de crédito razonablemente
habia 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, sera la entidad de crédito la que debera probar tal circunstancia
(falsedad de la informacién), quedando el emisor de la carta de patrocinio
exento de responsabilidad si se demuestra que la entidad de crédito otorgé el
crédito con la sola confianza de que las declaraciones eran exactas y verdade-
ras, puesto que se estima entonces que no habria actuado con la debida dili-
gencia que le es exigible (46).

Pero, ademas de la responsabilidad que puede pesar sobre el emisor, la
informaci6n falsa de una carta de patrocinio es idénea para afectar también
al propio contrato de crédito —esto es, al contrato que precisamente motivé
la emision de la carta de patrocinio—, asi 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 juridico de indudable
valor en las relaciones comerciales, especialmente en el &mbito del comercio
internacional, en el que son mas frecuentes.

Aunque no existe inconveniente juridico para que el emisor de la carta de
patrocinio sea cualquier persona fisica o juridica, 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
emisiéon de una carta de patrocinio frente a una entidad de crédito.

Aunque en sus origenes las cartas de patrocinio presentaban un caracter
preferentemente moral, lo que impedia su calificacién mas alla de simple pacto
o compromiso de caballeros, se ha producido una evolucién hacia un caracter
juridico 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 garantias, con las que
guardan similitudes, pero también importantes diferencias.

RESUMEN ABSTRACT
CARTA DE PATROCINIO SPONSORSHIP LETTER
El presente comentario aborda las This commentary addresses the

principales cuestiones que plantean las — main questions posed by sponsorship
cartas de patrocinio en los escasos pro-  letters in the few pronouncements that

(45) Vid. CaLvo Caravaca, A. L./Carrascosa GoNzALEzZ, J., Curso de Contratacion In-
ternacional, pag. 296.

(46) Vid. VaLEnzUELA GARACH, F., «La “seriedad” de las llamadas cartas de patroci-
nio», op. cit., pags. 413 y 414.
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nunciamientos jurisprudenciales de
tribunales espatioles que existen sobre
éstas. En particular, se analizan aspec-
tos como el contenido vy la interpreta-
cion de las cartas de patrocinio, su
cardcter obligacional (juridico o mo-
ral), o la legitimacion 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 INSCRIPCION DE LA OPCION DE COMPRA DEL APROVECHAMIENTO
URBANISTICO SOBRE FINCAS PENDIENTES DE REPARCELACION.

por

GABRIEL SORIA MARTINEZ
Abogado

I. INTRODUCCION

El dinamismo del tréfico juridico presenta situaciones en las que los actos
de transmisién o disposicién quedan condicionados necesariamente a la con-
firmacion de las circunstancias objetivas concretas sobre las que se asienta el
acuerdo de voluntades, de manera que, sin ellas, el negocio juridico carece de
sentido o pierde su finalidad.

El trafico inmobiliario, en especial el que se orienta a la promocién ur-
banistica, es en ese aspecto especialmente dinamico y su dependencia de de-
cisiones y autorizaciones administrativas incrementa el riesgo de las opera-
ciones, por lo que es imprescindible la adopcién de cautelas y prestacién de
garantias, teniendo en cuenta ademas la trascendencia econémica de las tran-
sacciones.

El riesgo se acrecienta en aquellas situaciones en las que la transmisién
se pretende sobre los derechos que determinadas fincas puedan tener en algtin
ambito concreto, pero no sobre la totalidad de ellas, y muy especialmente
sobre aquella parte que, por estar clasificada como rustica o por otras circuns-
tancias, no permite la materializacién de aprovechamiento urbanistico. 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 condicién suspensiva o cual-
quier otro de caracter similar, en los que las garantias de cumplimiento y la
amenaza de la doble venta o la aparicién de terceros potenciales, a través, por
ejemplo, de embargos, no quedan suficientemente cubiertas. Cada vez con
mas frecuencia se viene recurriendo al contrato de opcién de compra como
medio mas eficaz para garantizar el cumplimiento de lo pactado, y dentro de
esta modalidad contractual, se extiende la opciéon de compra sobre el aprove-
chamiento urbanistico de las fincas, cuya inscripcién es posible, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 307 del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 26 de
junio de 1992, el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, asi como los articu-
los 33 a 44 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio.

II. EL APROVECHAMIENTO URBANfSTICO,COMO OBJETO DE DERECHO
Y SU MATERIALIZACION EN EJECUCION DEL PLANEAMIENTO
URBANISTICO

La irrupcién del urbanismo en la propiedad inmobiliaria ha provocado la

aparicién de nuevos objetos de derecho y, en particular, ha generado el apro-
vechamiento urbanistico como «cosa» patrimonializable. Esta evidencia, que
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ya resalté Laso MARTINEZ en su obra Derecho Urbanistico, Tomo III, editorial
Montecorvo, paginas 259 y siguientes, ha cristalizado en el reconocimiento
legal de su existencia y transmisibilidad en el articulo 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 urbanistico».

En ese sentido, siguiendo a Laso MARTINEZ en la obra citada, podemos
concluir que su caracter 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, segtn 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 contrarie la moral o
el orden publico y que no carezca de la individualidad precisa para crear
sobre él alguna relacién juridica. Ahora bien, es también cierto que, como se
indica en dicha obra, de alguna manera, el caracter inmaterial del aprovecha-
miento urbanistico 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 garantias en los actos de gravamen y disposicion
referentes a él quedan sobradamente justificadas.

Es decir, que si el trafico juridico inmobiliario requiere una serie de ga-
rantias que aseguren el cumplimiento del principio de Seguridad Juridica, en
el supuesto del negocio juridico que recae sobre el aprovechamiento urbanis-
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 inscripcion, entre
otros, de actos de gravamen y disposicién sobre el aprovechamiento urbanis-
tico, exigiendo el otorgamiento de escritura publica, la apertura de un folio
independiente y otras circunstancias que se contienen en los articulos 33 y
siguientes.

Ya en otra ocasién tuve la oportunidad de comentar la fragilidad del
derecho al aprovechamiento en esta misma Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario (nim. 682, de marzo-abril, pags. 1082 y sigs., dentro del Comentario
relativo a la Resolucion de la Direccién 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 urbanisti-
co que, por su propia naturaleza, por el control jurisdiccional de los actos
administrativos y por el ius variandi de la Administracion, es extremadamente
dinamico. No comparto, por lo tanto, la afirmacién de Javier Garcia-BELLIDO
en su articulo «Por una liberalizacion del paradigma urbanistico espanol (II):
La Jurisprudencia de Obras Publicas en el limite del paroxismo», publicado en
la Revista Ciudad vy Territorio del Ministerio de la Vivienda, vol. XXXVII,
tercera época, numero 143, primavera de 2005, cuando afirma en la pagina 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 mitico Ave Fénix...». La realidad objetiva es muy distin-
ta, como han comprobado, por ejemplo, quienes han sufrido la ocupacién
directa de sus fincas para la constitucién de sistemas generales y, a pesar de
tener reconocido el aprovechamiento urbanistico en una unidad de ejecucién
de destino muy concreta, se han visto defraudados en su derecho, por ejem-
plo, por un repentino cambio de sistema en esta ultima unidad, es decir, el
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desarrollar por expropiacién, aunque sin incluir en la relaciéon de derechos a
expropiar curiosamente el aprovechamiento urbanistico del ocupado, o como
ha sucedido en los casos de declaracién de nulidad del planeamiento que
generaba el aprovechamiento mediante sentencia judicial o, por dltimo, en los
supuestos de modificacion del plan con alteracion de la calificacion o la cla-
sificacion del suelo.

Por otro lado, como expuse en el articulo antes citado, «siendo la depen-
dencia solidaria de la validez y eficacia del plan un elemento ontolégico del
propio objeto de derecho, los efectos sobre las inscripciones que se refieran a
él no defraudan la confianza legitima del tercero hipotecario en los asientos
del Registro, sino que se producen de modo natural por la propia esencia del
aprovechamiento, segiin ademaés consta inscrito en los propios Libros del
Registro».

Esta debilidad intrinseca del aprovechamiento urbanistico justifica la ce-
lebracion de contratos de opcién de compra, cuya inscripcién, por su oponi-
bilidad a terceros, permitira garantizar la efectividad de la transmision para
el momento en que ésta sea verdaderamente posible, una vez ejecutado el
planeamiento y desplegados sus efectos.

III. LA OPCION DE COMPRA COMO NEGOCIO JURIDICO
DE TRASCENDENCIA JURIDICO-REAL

La ventaja de la opcién de compra, frente a otras alternativas como, por
ejemplo, el precontrato o la promesa de venta, resulta de su trascendencia
juridico-real, dado que ésta, debidamente publicada en el Registro, se podria
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 ocasién que supera incluso esa categoria (asi la sentencia de 30 de
noviembre de 1988 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, ya declaré que
«el derecho de opcién de compra, cualquiera que sea su naturaleza en el plano
tedrico y especulativo, sienta con claridad una estructura de caracter real muy
superior a los ius ad rem que por vocacién real del futuro o de garantias de
su cumplimiento en el area obligacional puede trascender a la 6rbita de los
derechos reales»).

En cualquier caso, su inscripcién, aunque limitada en el tiempo por el
articulo 14 del Reglamento Hipotecario, protege al optante frente a terceros
con toda la potencia del Registro de la Propiedad, garantizando la adquisicién
incluso para el caso de variaciones en el titular registral del dominio posterio-
res a la inscripcion del derecho de opcién de compra.

Que la opcién de compra inscrita tiene trascendencia juridico-real parece
incuestionable, més alla de la discusion sobre el caracter real tipico del dere-
cho de opcién o de su naturaleza personal. En ese sentido, podemos concluir
con Diaz Picazo (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Vol. 1, pag. 218 y
sigs., Editorial Civitas) que, en cuanto esté inscrito, es innegable su trascen-
dencia real, dado que, aunque no conceda un sefnorio directo e inmediato
sobre la cosa, si tiene plena eficacia frente a terceros, derivada del principio
de fe publica.

En esta materia han sido distintos los autores que se han pronunciado en
uno u otro sentido, pudiendo destacarse el trabajo de José Angel TorRES LANA,
publicado por editorial Trivium, titulado Contrato y derecho de opcién, donde
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aborda la cuestién de la naturaleza real o personal del derecho de opcién de
compra partiendo de reconocer que la caracterizacién del derecho de opcién
«supone una dura prueba para las categorias comunmente 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 defendia en los términos siguientes:

«La naturaleza predicable de esta figura es la de un contrato y no la de un
derecho real, tratandose, en puridad de doctrina, de un derecho personal que
puede tener efectos frente a terceros mediante la inscripcién, 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 tnicamente la facultad de exigir del sujeto pasivo el necesario compor-
tamiento para que el contrato prefigurado sea llevado a su consumacién, y
buena prueba de ello la suministra el propio articulo 14 del Reglamento Hi-
potecario, pues si fuera un derecho real seria inscribible sin necesidad de los
requisitos complementarios».

Cualquiera que sea la naturaleza que doctrinalmente se le atribuya, en
realidad, en cuanto la opcién 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 oposicién del vendedor o sus adquirentes, en cuanto queden vincu-
lados por la manifestacion de voluntad anticipada al celebrar la opcién de
compra, su trascendencia juridico-real sera objetiva y constatable. Estas cir-
cunstancias se dan, en principio, siempre que se haya producido su acceso al
Registro de la Propiedad.

Como sefnalaba la sentencia de 9 de junio de 1990, «con la inscripcion y
por efecto de la publicidad registral el derecho de opcién se impone erga
ommnes, de suerte que su existencia afectard o perjudicard a todo adquirente
posterior al derecho de opcién de compra, pero sin que tal inscripcién opere
el cierre del Registro, por lo que el propietario de una finca concedente de un
derecho de opcién de compra, atn después de su inscripcion en el Registro,
puede enajenar o gravar la cosa, ya que tal derecho no implica prohibicién de
enajenar o de disponer y si tan sé6lo una facultad preferente de adquirir a favor
del optante, si bien cuando un tercer comprador adquiere el inmueble objeto
de la opcién inscrita, ésta surte efecto contra el comprador, esto es, el derecho
de opcién registrado opera contra el subadquirente como derechohabiente
que es el que concedié la opcién (véase, en este sentido, la sentencia del 27
de febrero de 1950); en consecuencia, el derecho de opcién de compra inscrito
en el Registro, al amparo del articulo 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 opcion
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 Resoluciéon de la Direcciéon 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 opcién, vino a profundizar en la
trascendencia juridico-real de la opcion de compra, puesto que en estos casos
el poder «casi» directo e inmediato sobre la cosa al que nos referimos, es prac-
ticamente absoluto. La doctrina de la Resolucién venia a asumir como «valido
e inscribible el pacto por el que se conviene que el optante pueda por si solo
otorgar en su dia a su favor la oportuna escritura publica de compraventa,
debiendo consignar a favor del concedente la cantidad pactada como precio
para el ejercicio de la opcién. Y es que al perfeccionarse el contrato de opcién
queda ya prestada la declaraciéon negocial suficiente para que se produzca el
efecto juridico perseguido como eventualmente definitivo por las partes, de
modo que no es necesaria una nueva declaracién para que el camino negocial
desemboque en el resultado final si asi lo decide quién esta facultado para
ello, aunque sea mediante una declaracién unilateral».

De ello se deduce que, en efecto, personal o no, la opcién de compra,
como derecho inscrito, goza de la proteccién que otorgan los principios de fe
publica y prioridad, como cualquier otro derecho constante en el Registro, y
ello es lo que le hace idéneo para las transmisiones de aprovechamiento ur-
banistico cuya materializacién depende de procesos de gestiéon urbanistica.

IV. EL ACCESO AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE LA OPCION
DE COMPRA SOBRE APROVECHAMIENTO URBANISTICO COMO
UNO DE LOS ACTOS DE DISPOSICION Y GRAVAMEN A LOS QUE
SE REFIERE EL ARTICULO 307.5. DEL TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY DEL SUELO DE 26 DE JUNIO DE 1992

La opci6én de compra sobre aprovechamiento urbanistico es, en principio,
inscribible, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 14 del Regla-
mento Hipotecario, es decir:

1.° Convenio expreso de las partes para que se inscriba.

2.° Precio estipulado para la adquisicién de la finca y, en su caso, el que
se hubiere convenido para conceder la opcién.

3.° Plazo para el ejercicio de la opcién, que no podra exceder de cuatro
afios.

Indudablemente, también deben cumplirse otros requisitos establecidos en
la legislacion hipotecaria, tales como el otorgamiento de escritura publica, la
identificacion de la finca de origen del aprovechamiento y la unidad de destino,
la determinacién de la cuantia del aprovechamiento, o la definicién de los dere-
chos inscritos de las fincas que no quedaran afectados por la transmision, se-
gun el caso. Ahora bien, como objeto de Derecho Inmobiliario, el aprovecha-
miento urbanistico queda afectado al trafico juridico, de la misma manera que
lo estan otros bienes, aunque esté sometido a un régimen especifico por sus
peculiares caracteristicas. 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 carédcter inmaterial u otra circunstancia incompatible con
el derecho real que se pretendiera constituir. La opcién de compra sobre apro-
vechamiento urbanistico no encuentra asi ningtn obstéculo para su constitu-
cién ni tampoco para su reflejo registral en la inscripcién correspondiente.
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V. LA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO RESUMIDA EN LA RESOLUCION DE 20
DE NOVIEMBRE DE 2004

La propia Direcciéon General de los Registros y del Notariado ha recono-
cido el carécter inscribible de la opcién de compra sobre aprovechamiento
urbanistico, incluso en situaciones interinas de desarrollo urbanistico, pen-
dientes de la reparcelacién, supuesto que mas nos interesa en este comentario.
Cabe destacar a este respecto por su claridad, la Resolucién de 23 de octubre
de 2001, que resolvié el recurso gubernativo interpuesto contra la denegacién
de la inscripcién de una opcién de compra fundada por el Registrador, entre
otros aspectos, en el hecho de no estar regulada por la legislaciéon urbanistica
aplicable (en ese caso la legislacion canaria) la realizaciéon de transferencias
y actos de caracter real sobre el aprovechamiento urbanistico; por carecer de
la determinacioén necesaria en cuanto a su contenido y circunstancias, y por
existir titulos presentados en el Diario considerados incompatibles con la
opcién de compra presentada por los que se constituia también un derecho
de opcién de compra sobre la misma finca registral.

Estimado el recurso gubernativo por el Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, la apelacion del Registrador se limit6 a alegar enton-
ces: «1. Que hay que distinguir entre los efectos civiles de las transferencias
de aprovechamiento urbanistico, plenamente validas, y su repercusion regis-
tral, en este caso no pueden acceder al Registro por incumplimiento del prin-
cipio de especialidad, ya que no existe el proyecto de compensacién aprobado,
no estan determinadas las fincas de origen y de resultado y no se sabe qué
unidades de aprovechamiento urbanistico corresponden a las futuras parcelas:
es necesario que se lleve a término el proyecto de compensacién y entonces
seran plenamente aplicables los articulos 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
Presentacidn, sin restringirse al del objeto de calificacién y, por otra parte, si
existe incompatibilidad aparente entre los titulos presentados: el de transfe-
rencia de todos los aprovechamientos no comprende, como es natural, las
parcelas, que no existen: en cambio los otros titulos presentados comprenden
terreno y aprovechamiento, con lo que parece darse un contrasentido al tener
objetos juridicos distintos y comunes. 3. Que la indeterminacién de la finca
esta latente: sigue sin determinarse la situacion fisica de la unidad de ac-
tuacion, no abarca la totalidad de la finca ntmero..., y si bien el articulo 47.3
de Reglamento Hipotecario permite la inscripcion 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.° de la Resolucion resumia los hechos en los
siguientes términos:

«1. Los hechos a tener en cuenta en la Resolucion del presente recurso
son los siguientes: a) se otorga escritura publica entre una entidad que con-
cede un derecho de opcién de compra de “caracter real” a favor de otra
entidad “sobre todos los derechos de aprovechamiento urbanistico” que a la
entidad concedente correspondan “en el Plan Parcial... como consecuencia de
la aportacién a la Junta de Compensacion” de la finca que se describe en la
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escritura..., inscrita a favor de la entidad concedente de la opcién, al margen
de cuya inscripcion consta nota marginal de afeccién en cuanto a determinada
superficie de la misma al cumplimiento de las obligaciones inherentes al sis-
tema de compensacion, estableciendo en la estipulacion quinta: “en caso de
que se ejercite la opciéon de compra, y la sociedad optante adquiera el total
aprovechamiento urbanistico correspondiente a la finca aportada por la socie-
dad concedente de la opcién a la Junta de Compensacién... tal aprovechamien-
to se materializara mediante la adjudicacién a la sociedad compradora de
la finca o fincas resultantes dentro de dicha unidad de ejecucién, cuando la
Junta de Compensacién concluya sus actuaciones, quedando dicha sociedad
subrogada en todos los derechos y obligaciones derivados de tal actuacién
urbanistica...”».

En definitiva, se trataba de una opcién de compra sobre «todo» el apro-
vechamiento urbanistico correspondiente a una finca determinada, aunque no
se le reconociera a toda ella aprovechamiento, finca que se habia aportado a
una Junta de Compensacién, y cuyo aprovechamiento se materializaria, por
subrogacién real, en una o varias fincas resultantes, quedando como propie-
tario de ellas el titular del aprovechamiento.

El Fundamento de Derecho 2.° de la Resolucion revela la admisibilidad de
la inscripcién de las opciones de compra de aprovechamiento a adjudicar en
un proyecto de reparcelacion futuro o en tramitacion, al establecer, en rela-
ci6én con el supuesto, la siguiente doctrina:

«Los dos primeros defectos alegados en la nota de calificacién pueden
tratarse conjuntamente, pues ambos se reconducen al problema de determinar
cudl es el verdadero objeto del derecho de opcién 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 inequivocamente que el objeto de la opciéon que ahora se cons-
tituye es la completa titularidad juridica que corresponde al propietario de
una finca (en este caso, la registral nimero...) cuando ésta se haya incluida en
una unidad de actuacién urbanistica cuya urbanizacion se esté ejecutando por
el sistema de compensacién; titularidad que sera 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 compensacion. Asi se desprende de la literalidad de las clausulas
primera y quinta de la escritura. En consecuencia, ningtin obstaculo existe
para inscribir en el folio de la finca aportada a la Junta de Compensacion y
sobre ella el derecho de opcién ahora constituido».

Finalmente, en cuanto a la discusién sobre si se podia inscribir el derecho
de opcién de compra, por existir otros documentos pendientes de despacho
presentados con posterioridad que se consideraban incompatibles con el mis-
mo, la Resolucién 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 calificacién y evitar asientos inttiles, no lo es menos tal doctrina
no puede llevar al extremo de la desnaturalizacién del propio principio de
partida —el de Prioridad— que obliga al Registrador a una decisién de fondo
sobre la permanencia sustantiva y definitiva de uno u otro titulo». Este tltimo
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fundamento es plenamente coincidente, como se ve, con la sentencia de 9 de
junio de 1990, antes citada, cuando decia: «sin que la inscripcién opere el
cierre del Registro, por lo que el propietario de una finca concedente de un
derecho de opcién de compra, aun después de su inscripcion en el Registro,
puede enajenar o gravar la cosa, ya que tal derecho no implica la prohibicién
de enajenar o de disponer...».

En lo que aqui més nos interesa: la inscripcién de una opcién de compra
definida en la escritura publica como opcién de compra de «caracter real... so-
bre todos los derechos de aprovechamiento urbanistico» en un determinado
plan parcial sometido a un proceso de compensacion urbanistica, su reconoci-
miento por la Direccién General resulta acertado. Es cierto que, pendiente la
reparcelacion, no existe una identificacién nominativa de las fincas de resulta-
do sobre las que se materializara el aprovechamiento y tampoco se conocen las
unidades de aprovechamiento urbanistico exactas que corresponden a cada una
de las futuras parcelas, pero en casos como el que examina la Resolucién co-
mentada no se puede por ello considerar que no existe identificacién del objeto
de derecho de la opcién de compra, porque, aunque no esté cuantificado mate-
maticamente, si esta suficientemente identificado y su identificaciéon permitira,
a su debido momento, conocer con toda exactitud las fincas que por subroga-
cién real sustituiran a la de origen de la que dimana el aprovechamiento sobre
el que recae la opcidn. Asi, en la reparcelacion, el suelo se aportara por el con-
cedente, segregandose en su caso del resto de la finca, mientras que el aprove-
chamiento urbanistico se aportara por el optante, previo ejercicio de la opcion,
adjudicandosele, siempre que haya ejercitado la opcion, las parcelas edificables
correspondientes a su aprovechamiento urbanistico en pleno dominio. Y ello
porque la adjudicacién de las parcelas edificables corresponde al titular del
aprovechamiento, sin perjuicio de que sea necesaria la aportaciéon del suelo
del que procede como sustrato esencial de aquél en la reparcelacion.

Lo importante para la efectividad del derecho de opcién de compra es que
se identifiquen correctamente tanto la finca de origen a la que el planeamien-
to le reconoce el aprovechamiento que sera eventualmente transmitido, como
el ambito o unidad de ejecucion de destino del aprovechamiento que se con-
cede en opciodn, la cuantia, que puede determinarse indirectamente, pero debe
quedar suficientemente delimitada, y que exista referencia a las fincas que se
adjudicaran en el proyecto de reparcelacién correspondiente, aunque sea por
la remisién en el titulo a las adjudicadas por subrogacién 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 Resolucién de
la Direcciéon 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 situacién registral del
inmueble; y al establecerse en la escritura calificada, y mientras dure el perio-
do de vigencia de la opcién, una facultad de segregacion a favor del concesio-
nario tan indeterminada en cuanto a su objeto que, de acceder a los libros
registrales, no permitirfa 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, asi 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 quedaran salvadas con la referencia al &mbito de repar-
celacién y al proyecto correspondiente que, por ministerio de la ley, llevara a
efecto las operaciones de segregacién o divisién necesarias, en su caso.

RESUMEN
APROVECHAMIENTO URBANISTICO

La Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado ha aceptado la ins-
cripcion de opciones de compra de
aprovechamiento en relacion con fin-
cas afectadas por una actuacion siste-
mdtica, por ejemplo, a desarrollar por
el sistema de compensacion, siempre
que esté suficientemente identificado el
objeto de la opcion, 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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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.
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I. Informacién legislativa

NORMAS ESTATALES
CORTES GENERALES

— Resolucién de 24-11-2005. Ordena la publicacién del Acuerdo de
convalidacién del Real Decreto-ley 13/2005, de 28-10-2005, por el que se
modifica la Ley 4/1986, de 8-1-1986, de cesién de bienes del patrimonio
sindical acumulado.

— Resolucién de 22-12-2005. Ordena la publicacién del Acuerdo de
convalidacion del Real Decreto-ley 15/2005, de 16-12-2005, de medidas
urgentes para la regulacién de las transacciones de derechos al aprovecha-
miento de agua.

JEFATURA DEL ESTADO

— Ley Organica 5/2005. 17-11-2005. Defensa Nacional.

— Ley Orgéanica 6/2005. 22-12-2005. Autoriza la ratificacién por Espa-
fla del Tratado de Adhesion a la Unién Europea de la Republica de Bulgaria
y de la Republica de Rumanfa.

— Ley 19/2005. 14-11-2005. Sociedad Anénima europea domiciliada en
Espafa.

— Ley 20/2005, 14-11-2005. Creacién del Registro de Contratos de Se-
guros de Cobertura de Fallecimiento.

— Ley 22/2005. 18-11-2005. Incorpora al ordenamiento juridico espafiol
diversas directivas comunitarias en materia de fiscalidad de productos ener-
géticos y electricidad y del régimen fiscal comin 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 dmbito
de la Unién 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 Rusticos.

— Ley 29/2005. 29-12-2005. Publicidad y Comunicacién Institucional.

— Ley 30/2005. 29-12-2005. Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2006.

— Real Decreto-ley 13/2005. 28-19-2005. Modifica la Ley 4/1986, de
8-1-1986, de cesién de bienes del patrimonio sindical acumulado.

— Real Decreto-ley 15/2005. 16-12-2005. Medidas urgentes para la re-
gulacién de las transacciones de derechos al aprovechamiento de agua.

— Real Decreto-ley 16/2005. 30-12-2005. Modifica el régimen transito-
rio de adaptacion de las comisiones de control de los planes de pensiones de
empleo y se regula la adaptacién de determinados compromisos por pensio-
nes vinculados a la jubilacién.

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 Juridica Gratuita, aprobado por el Real Decreto 996/2003, de 25-7-2003.

MINISTERIO DE JUSTICIA

— Orden 3473/2005. 8-11-2005. Difusién y publicidad de las resolucio-
nes concursales a través de Internet.

— Resolucién de 14-11-2005. DGRN. Anuncia Registros de la Propie-
dad, Bienes Muebles y Mercantiles para su provisién en concurso ordinario
nimero 270.

— Resolucién de 28-11-2005. DGRN. Convoca oposicién libre para
obtener el titulo de Notario.

— Resolucién de 15-12-2005. DGRN. Declarando dias y horas inhdbi-
les, a efectos registrales, en los Registros Publicos de Granadilla de Abona,
Icod de los Vinos, San Cristébal de La Laguna, nimero 1; San Cristébal de
La Laguna, nimero 2; Tacoronte; Santa Cruz de Tenerife, nimero 1; Santa
Cruz de Tenerife, nimero 3; Santa Cruz de Tenerife, nimero 4, y Registro
Mercantil y Bienes Muebles de Santa Cruz de Tenerife.

— Resolucion-Circular 31-10-2005. DGRN. Adopciones internacionales.
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA

— Real Decreto 1309/2005. 4-11-2005. Aprueba el Reglamento de la
Ley 35/2003, de 4-11-2003, de instituciones de inversidon colectiva, y se
adapta el régimen tributario de las instituciones de inversion 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 admisién a
negociacion de valores en mercados secundarios oficiales, de ofertas publicas
de venta o suscripcién y del folleto exigible a tales efectos.

— Real Decreto 1332/2005. 11-11-2005. Desarrolla la Ley 5/2005, de
22-4-2005, de supervisiéon 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. Revalorizacién y complemen-
tos de pensiones de Clases Pasivas para el afio 2006.

— Orden 3536/2005. 10-11-2005. Determinacién de derechos de crédito
futuros susceptibles de incorporacién a fondos de titulizacién de activos y de
habilitacién a la CNMV para dictar reglas especificas en materia de contabi-
lidad y obligaciones de informacién aplicables a los fondos de titulizacién de
activos y sus sociedades gestoras.

— Orden 3537/2005. 10-11-2005. Desarrolla el articulo 27.4 de la Ley
24/1988, de 28-7-1988, del Mercado de Valores.

— Orden 3771/2005. 2-12-2005. Revisa la cuantia de los gastos de lo-
comocién 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 revision en via administrativa, aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13-5-2005, sobre requisitos de suficiencia de determinadas
garantias aportadas para obtener la suspension de la ejecuciéon de los actos
impugnados.

— Orden 4046/2005. 21-12-2005. Aprueba los precios medios de venta
aplicables en la gestién 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 articulos del
Reglamento General de Recaudaciéon aprobado por Real Decreto 939/2005,
de 29-7-2005.
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— Resolucién de 22-12-2005. Direccién General del Catastro. Aprueba
la forma de remisién y la estructura, contenido y formato informatico del
fichero del padrén catastral y del fichero de documentos de alteracién ca-
tastral.

— Correccién 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-
sién colectiva, y se adapta el régimen tributario de las instituciones de in-
version colectiva.

BANCO DE ESPANA

— Resolucién de 16-12-2005. Mensualmente se hacen publicos los indi-
ces de referencia oficiales para los préstamos hipotecarios a tipo variable
destinados a la adquisicién de vivienda.

MINISTERIO DE LA VIVIENDA

— Orden 4080/2005. 13-10-2005. Declara los dmbitos territoriales de
precio maximo 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 Disposicién Transi-
toria 4.* de la Ley 45/2002, de 12-12-2002, de medidas urgentes para la refor-
ma del sistema de proteccion por desempleo y mejora de la ocupabilidad.

— Real Decreto 1452/2005. 2-12-2005. Regula la ayuda econdmica es-
tablecida en el articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28-12-2004, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

— Real Decreto 1611/2005. 30-12-2005. Revalorizacién de las pensio-
nes del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales publi-
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 espafioles.

— Real Decreto 1613/2005. 30-12-2005. Fija el SMI para 2006.
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— Resolucién de 16-10-2005. Aprueba la notificacién en soporte elec-
trénico de la relaciéon nominal de trabajadores afectados por las actas de li-
quidacion de cuotas de la Seguridad Social practicadas por la Inspecciéon de
Trabajo y Seguridad Social.

— Resolucién de 17-11-2005. Sobre modelos de documentos de cotiza-
cién vigentes para la liquidacion 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 adecuacion 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 prevencién ajeno.

— Orden 4054/2005. 27-12-2005. Desarrolla los criterios técnicos para
la liquidacién de capitales coste de pensiones y otras prestaciones periddicas
de la Seguridad Social.

— Correccidn de errores del Real Decreto 1041/2005. 5-9-2005. Modi-
fica los Reglamentos Generales sobre inscripcién de empresas y afiliacion,
altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social
sobre cotizacién y liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social; de
recaudacion de la Seguridad Social, y sobre colaboracion de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social,
asi como el Real Decreto sobre el patrimonio de la Seguridad Social.

MINISTERIO DEL INTERIOR

— Real Decreto 1553/2005. 23-12-2005. Regula la expedicién del DNI
y sus certificados de firma electrénica.

MINISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS

— Resolucién de 23-11-2005. Establece el calendario de dias inhdbiles
en el ambito de la Administracién General del Estado para el afio 2006, a
efectos de cémputos de plazos.

— Resolucién de 28-12-2005. Dictan instrucciones en relacién con la
aplicacién, en los centros de trabajo de la Administracién General del Estado
y de los Organismos Puiblicos 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 nimero 6.864-2005, en relaciéon con
la Ley 13/2005, de 1-7-2005, por la que se modifica el Cédigo Civil en ma-
teria de derecho a contraer matrimonio.

— Recurso de Inconstitucionalidad nimero 5.045-2000, en relaciéon con
los apartados 2 y 3 del articulo 1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23-6-2000,
de Medidas urgentes de liberalizacion en el sector inmobiliario y transportes.

COMUNIDADES AUTONOMAS
ANDALUCIA

— 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-
cién 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 Artesania de Andalucia (BOJA
31-12-2005).

— Ley 16/2005, de 28 de diciembre, del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para el afio 2006 (BOJA 31-12-2005).

— Decreto 191/2005. 6-9-2005. Aprueba el Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion del Parque Natural
Sierra Marfa-Los Vélez.

— Decreto 192/2005. 6-9-2005. Aprueba el Plan de Ordenacién de los
Recursos Naturales y el Plan Rector de Uso y Gestion del Parque Natural de
la Brefia y Marismas del Barbate.

— Decreto 218/2005. 11-11-2005. Aprueba el Reglamento de informa-
cién al consumidor en la compraventa y arrendamiento de viviendas en An-
dalucia.

— Orden 2-11-2005. Determina el calendario de dias inhébiles a efectos
de cémputo de plazos administrativos para el afio 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 juridicos documentados y sobre sucesiones y donaciones, se establecen
las reglas para la aplicacién de los mismos y se publica la metodologia
seguida para su obtencion.

— Resolucién de 12-12-2005. Determinan las Fiestas Locales en el
ambito de Andalucia para el aiio 2006.
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ARAGON

— Ley 10/2005. 11-11-2005. Vias pecuarias de Aragén.

— Ley 12/2005. 30-12-2005. Presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Aragén para el afio 2006.

— Ley 13/2005. 30-12-2005. Medidas Fiscales y Administrativa en ma-
teria de Tributos Cedidos y Tributos Propios de la Comunidad Auténoma de
Aragon.

— Decreto 224/2005. 2-11-2005. Primera modificacion del Reglamento
del Registro de Solicitantes de Vivienda Protegida y de Adjudicacién de Vi-
viendas Protegidas de Aragén 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 rehabilitacién 2005-2009.

— Correccidn de errores. Orden 19-6-2003. Aprueba el modelo informa-
tizado «NO1. Indices notariales, declaracion informativa a efectos tributa-
rios», y se dictan instrucciones para su gestion y presentacion.

ASTURIAS

— Ley 4/2005. 28-10-2005. Salario Social Basico.

— 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 acompafiamiento a los Presupuestos Generales para 2006.

— Decreto 111/2005. 3-11-2005. Registro telemético.

— Decreto 120/2005. 17-11-2005. Establece los precios maximos de
venta de las viviendas protegidas de nueva construccion.

BALEARES

— Ley 11/2005, de 7 de diciembre, de medidas especificas y tributarias
para las Islas de Ibiza y Formentera, en materia de Ordenacién Territorial,
Urbanismo y Turismo.

— Ley 12/2005, de 27 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Auténoma de las Illes Balears para el afio 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 aplicacién de algunas de las medidas tributarias conte-
nidas en la Ley 8/2004, de 23-12-2004, de Medidas Tributarias, Administra-
tivas y de Funcién Publica.

— Decreto 133/2005, de 28 de diciembre, por el que se fija el calendario
de dias hébiles para el afno 2006 a efectos de plazos administrativos.

— Decreto 134/2005, de 28 de diciembre, de aprobacién de los Estatutos
de Puertos de las Illes Balears.

CANARIAS

— Ley 8/2005. 21-12-2005. Modificacién de la Ley 11/1997, de 2-12-
1997, de regulacion del Sector Eléctrico Canario.

— Decreto 221/2005. 1-12-2005. Declara inhdbil el dia 29-11-2005, a
efectos de computos de plazos administrativos en el dmbito de la Adminis-
tracion Publica de la Comunidad Autonoma de Canarias, Cabildos Insulares
y Ayuntamientos.

— Orden 11-11-2005. Regula la gestién y el mantenimiento, en la Co-
munidad Auténoma de Canarias, del Sistema de Informacion Geografica de
Identificacion de Parcelas Agricolas (SIGPAC).

— Orden 17-11-2005. Modifica la Orden de 22-9-2005, que determina
las fiestas locales propias de cada municipio de la Comunidad Auténoma de
Canarias para el afio 2006.

— Orden 1-12-2005. Declaran dias inhdbiles a determinados efectos en el
ambito de competencia de Organos de la Administracién Tributaria Canaria.

CANTABRIA

— Ley 5/2005, de 26-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Cantabria para el afio 2006.

— Ley 6/2005, de 26 de diciembre, de Medidas Administrativas y Fis-
cales para la Comunidad Auténoma de Cantabria para el afio 2006.

CASTILLA-LA MANCHA
— Ley 11/2005. 15-12-2005. Estatuto del Consumidor.
— Ley 12/05. 27-12-2005. Modificacién del Decreto Legislativo 1/2004,

de 28-12-2004, por el que se aprueba el TR de la Ley de Ordenacién del
Territorio y de la Actividad Urbanistica 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. Ordenacion del transporte de personas por
carretera en Castilla-La Mancha.

— Ley 15/05. 29-12-2005. Creacién del Instituto de Promocién Turistica
de Castilla-La Mancha.

— Ley 16/05. 29-12-2005. Impuesto sobre determinadas actividades que
inciden en el medio ambiente y del tipo autondémico 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 Auténoma de Castilla-La Mancha.

— Correccion de errores. Decreto 242/2004. 27-7-2004. Aprueba el
Reglamento de Suelo Rustico de la Ley 2/1998, de 4-6-1998, de ordenacién
del territorio y de la actividad urbanistica.

CASTILLA-LEON

— Ley 11/2005. 24-11-2005. Modificacién global de la Ley 14/1990, de
28-11-1990, de Concentracién Parcelaria de la Comunidad de Castilla y Le6n.

— Decreto 99/2005. 22-12-2005. Regula la promocién, adquisicion y
arrendamiento protegido de la vivienda joven en Castilla y Leoén.

— Orden 1691/2005. 16-12-2005. Establece el calendario de dias inha-
biles a efectos del computo de plazos administrativos que regird durante el
afio 2006 en la Comunidad de Castilla y Le6n.

— Orden 1735/2005. 22-12-2005. Aprueba los modelos 600, 610, 620 y
630 de declaracién-liquidacién del ITP y AJD, los modelos 660 y 661 de
declaraciéon y 650, 651 y 655 de declaracidn-liquidacion del IS y D y los
modelos 043, 044 y 045 de declaracidon-liquidacién de la tasa fiscal sobre el
juego.

CATALUNA

— Ley 20/2005. 29-12-2005. Presupuestos de la Generalidad de Catalu-
fla 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 Catalufia para el afio 2006.
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EXTREMADURA

— Ley 5/2005. 27-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Extremadura para 2006.

— Ley 8/2005. 27-12-2005. Reforma de Tributos propios de la Comuni-
dad Auténoma de Extremadura.

— Ley 9/2005. 27-12-2005. Reforma en materia de Tributos Cedidos.

— Decreto 248/2005. 7-12-2005. Fija el calendario de dias inhébiles a
efectos de cémputo de plazos administrativos durante el afio 2006 en la Co-
munidad Auténoma de Extremadura.

— Decreto 269/2005. 27-12-2005. Aprueba el Reglamento de Organiza-
cién y Funcionamiento de los Agentes del Medio Natural de la Comunidad
Auténoma de Extremadura.

GALICIA

— Ley 6/2005. 7-12-2005. Modifica la Ley 3/1993, de 16-4-1993, de las
aparcerias y de los arrendamientos rusticos histéricos de Galicia.

— Ley 7/2005. 29-12-2005. Presupuestos Generales de la Comunidad
Auténoma de Galicia para el aio 2006.

MADRID

— Ley 3/2005. 23-5-2005. Regula el ejercicio del derecho a formular
instrucciones previas en el dmbito 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. Proteccién y Fomento del Arbolado Urbano
de la Comunidad de Madrid.

MURCIA
— Ley 7/2005. 18-11-2005. Subvenciones de la Comunidad Auténoma
de la Region de Murcia.

— Decreto-ley 1/2005. 10-6-2005. Aprueba el TR de la Ley del Suelo de
la Regién 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 Consejeria de Economia y
Hacienda, por la que se aprueban los precios medios en el mercado de deter-
minados inmuebles urbanos y rdsticos radicados en la Regién de Murcia para
el 2006.

LA RIOJA

— Ley 12/2005, de 16-12-2005. Presupuestos Generales de la Comuni-
dad Auténoma de La Rioja para el afio 2006.

— Ley 13/2005, de 16-12-2005. Medidas fiscales y administrativas para
el afio 2006.

— Correccioén de errores. Orden 18-11-2005. Establece el procedimiento
para la presentacién y pago telemdtico de declaraciones y autoliquidaciones
de impuestos y de los demds tributos e ingresos de derecho publico gestio-
nados por el Gobierno de La Rioja, asi como la colaboracién social en la
aplicacion de los mismos.

NAVARRA

— Ley Foral 11/2005. 9-11-2005. Subvenciones.

— Ley Foral 12/2005. 22-11-2005. Construccién y explotacién 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 afio 2006.

— Ley Foral 19/2005. 29-12-2005. Modificacién 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 TAE.

— 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 valoracién
de determinados bienes inmuebles sitos en la Comunidad Foral de Nava-
rra mediante la aplicacion del método de comprobacién de los precios medios
en el mercado, en relacién con la gestién de los IS y Decreto y sobre ITP
y AJD.
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— Decreto Foral 144/2005. 26-12-2005. Declara los dias inhdbiles en el
ambito de la Comunidad Foral de Navarra a efectos de computo de plazos
para el afio 2006.

— Orden Foral 405/2005, de 27-12-2005. Fija los plazos y fechas para
el ingreso de fondos y presentacion de documentos y envios telemédticos por
las entidades colaboradoras en la recaudaciéon de la Hacienda Publica de
Navarra para el afio 2006.

PAIS VASCO

— Ley 5/2005. 29-12-2005. Aprueba los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi para el ejercicio 2006.

VALENCIA

— Ley 10/2005. 9-12-2005. Asistencia Juridica 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 autonémico del IRPF y restantes
tributos cedidos en relacién con el establecimiento de los tipos de gravamen
autonémicos del Impuesto sobre las Ventas Minoristas de Determinados
Hidrocarburos.

— Ley 12/2005. 22-12-2005. Establece la aplicacién al municipio de
Castellén de la Plana del régimen de organizacién de los municipios de gran
poblacion.

— Ley 14/2005. 23-12-2005. Medidas Fiscales, de Gestiéon Financiera y
Administrativa, y de Organizaciéon de la Generalitat.

— Ley 15/2005. 26-12-2005. Presupuestos de la Generalitat para el ejer-
cicio 2006.

— Ley 16/2005. 30-12-2005. Urbanistica valenciana.

II. Informacidén de actividades

Andalucia

Los dias 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 PROTECCION DE DATOS

INTRODUCCION: «El Registro de la Propiedad y el derecho a la proteccién
de datos. Un necesario equilibrio entre publicidad y res».

CAPITULO 1. «La evolucién del régimen de publicidad registral y de la
forma de llevanza de los Registros»:

_.
COXXTIANE LD =

11.
12.
13.

14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.

La redaccion originaria de la Ley Hipotecaria.

La Resolucion de la DGRN, de 31 de octubre de 1975.

La Resolucion-Circular de la DGRN, de 8 de abril de 1983.

La Instruccién de 12 de junio de 1985.

La Instruccién de la DGRN, de 5 de febrero de 1987.

La Resolucién de la DGRN, de 31 de agosto de 1987.

El Real Decreto 430/1990, de 30 de marzo.

El Real Decreto 1558/1992, de 18 de diciembre.

La Orden de 2 de agosto de 1993.

El Real Decreto 2537/1994, de 29 de diciembre.

La Resolucién de la DGRN, de 15 de febrero de 1996.

La Instruccién de la DGRN, de 29 de octubre de 1996.

La reforma de 1998:

La Instruccién 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 Proteccion
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.

La Resolucion-Circular de la DGRN, de 11 de diciembre de 1998.
La Resolucién de la DGRN, de 12 de noviembre de 1999.

La Instruccion de la DGRN, de 10 de abril de 2000.

La reforma de 2001: la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.

La Instruccion de la DGRN, de 18 de marzo de 2003.

La reforma de 2005: la Ley 24/2005, de 18 de noviembre.

Balance y tendencias.
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CAPITULO II.  «Cuestiones que plantea la aplicacién de la normativa sobre
proteccion de datos al Registro de la Propiedad»:

1.

820

El derecho a la proteccion de datos: su significado, importancia y reco-
nocimiento constitucional en el articulo 18.4 CE y en la jurisprudencia
constitucional.

El Registro de la Propiedad y la garantia del derecho a la proteccién de

datos.

Los conceptos claves de la proteccidén de datos y su aplicacién al am-

bito registral:

3.1.  EI concepto de dato personal. Definicién legal y jurisprudencial.
Diferencia entre intimidad y privacidad. Clases de datos persona-
les. En especial, los datos patrimoniales como datos personales.
Tipologia 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 aplicacién del Registro de la Propiedad.

Los principios del tratamiento de datos personales y sus modulaciones

en el dmbito de los ficheros publicos. Su aplicacién a los datos perso-

nales contenidos en el Registro de la Propiedad:

4.1. El principio de calidad:

4.1.1. La proporcionalidad y adecuacién de los datos y la ins-
cripcién de datos excesivos.

4.1.2. La actualizaciéon de los datos y las obligaciones de fe-
chado.

4.1.3. El bloqueo y cancelacién de los datos y la permanencia
de los asientos.

4.2. El principio de consentimiento y su intrascendencia en la meca-
nica registral.

4.3. El principio de finalidad: la seguridad juridica como unica fina-
lidad de la publicidad registral. La prohibiciéon de su utilizacién
para fines incompatibles.

El titular del fichero como garante y responsable del respeto de dichos
principios. Su aplicacién a la fase de publicidad registral.
Los derechos del afectado y sus modulaciones en el ambito de los
ficheros publicos. Su vigencia en la normativa del Registro de la Pro-
piedad. La normativa infralegal de la Direccién 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 ocasién
perdida.

Conservacion de los libros del Registro. Exigencias de la normativa

sobre proteccién de datos y regulacion registral.
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10.

Aplicabilidad a la base de datos del Registro del Reglamento de desa-
rrollo en materia de seguridad y control de acceso.

Coordinacién del responsable, la Direccidon General de los Registros y
del Notariado y la Agencia de Proteccién de Datos.

La potestad sancionadora por vulneracién de la normativa sobre protec-
cién de datos.

SEGUNDA PONENCIA: EL PROCEDIMIENTO REGISTRAL:
ANALISIS DE LAS REFORMAS

PRIMERA PARTE: Libro de entrada

L
IL.
I1I.
Iv.

V.
VL

VIL
VIIL

IX.

Objeto del Libro de Entrada: clases y contenido de los documentos
objeto de ingreso al mismo.

Formas de ingreso de los documentos al Libro de Entrada: fisica,
correo, telefax o remisidn telematica.

Tiempo de ingreso de los documentos en el Libro de Entrada: distin-
cién segin las diferentes formas de ingreso.

Datos del Libro de Entrada.

Recibo de la entrada.

Especialidades del ingreso de documentos por remision telemadtica.
Cautelas necesarias para asegurar la autenticidad, integridad y proce-
dencia de los documentos remitidos.

Efectos del Libro de Entrada. Coordinacién con el folio de la finca.
Procedimiento informatico de llevanza del Libro de Entrada: cautelas
necesarias para evitar la alteracién o manipulacién del contenido o
del orden de los documentos objeto de ingreso.

Acceso telemadtico al Libro de Entrada.

SEGUNDA PARTE: Asiento de presentacién en el Libro Diario

L

IL.

III.

IV.
V.

Objeto de la presentacién en el Libro Diario: documentos ingresados
en el Libro de Entrada susceptibles de asiento de presentacion.
Fecha y hora del asiento de presentacion: distinciéon segin la forma
y tiempo de ingreso en el Libro de Entrada.

La presentacion simultdnea: asiento de presentacién multiple o senci-
llo. Supuestos de asientos de presentaciéon contradictorios.

Ambito de la presentacién: la solicitud de inscripcién parcial.
Decision del Registrador de practicar o denegar el asiento de presen-
tacién: notificaciones y operaciones a practicar con ocasiéon de la
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VL
VIIL
VIIL

IX.

XI.

practica o denegacidén del asiento de presentacién. Recurso contra la
denegacién del asiento de presentacion.

Circunstancias del asiento de presentacion.

Efectos del asiento de presentacion.

El Libro Diario: su modo de llevanza y constancia de las incidencias
relativas a los asientos de presentacion.

La condicion de interesado, presentante o portador del documento
con relacién al asiento de presentacion.

El desistimiento del asiento de presentacion.

Vigencia del asiento de presentacion: duracién y prérrogas.

TERCERA PARTE: La calificacién registral

L
IL.

I1I.

Iv.

VL

VIIL

VIIL
IX.

Plazo de calificacién y despacho. Plazo de notificacion de defectos.
Ambito de la calificacién: extensién a documentos presentados en el
Libro de Entrada, otros asientos, documentos archivados, FLEI y otros
registros y bases gréficas.

Calificacién de documentos notariales. En particular de la represen-
tacion.

Calificacién de documentos judiciales y administrativos.
Notificacién de la calificacién positiva. Extremos que deben hacerse
constar al pie del titulo.

Notificacién de la calificacién negativa. Contenido y forma de la nota
de calificacion. Expresion de recursos procedentes. Domicilio a efec-
to de notificaciones.

Prérroga del asiento de presentacién por notificacién de defectos.
Coémputo. Actuacion en caso de notificacidon infructuosa.
Calificacién en Registros con varios titulares.

Calificacion sustitutoria. Legitimacion. Coordinacién de la designa-
cién del sustituto. Tramitacion.

Calificacion parcial. Despacho de titulos posteriores.

CUARTA PARTE: Recursos contra la calificacion registral

L

IL.
I1I.
IV.

822

El recurso gubernativo contra la calificacién registral. Naturaleza,
legitimacién y aspectos generales.

El informe del Registrador en el recurso gubernativo.

Actuacién del Registrador cuando hay resolucién expresa o presunta.
Cuédndo conoce la DGRN o las Comunidades Auténomas con compe-
tencias en la materia.
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V. Desestimacion presunta del recurso gubernativo por silencio adminis-
trativo.
VI.  Eficacia vinculante de las Resoluciones estimatorias de la DGRN.

VII. Impugnacién de las Resoluciones de la DGRN ante la jurisdiccion
civil. Legitimacion del Registrador para recurrir las Resoluciones ex-
presas.

VIII. Impugnacién directa de la nota de calificacién ante la jurisdiccion
civil. Legitimacién, prorroga del asiento de presentacidn, actuacién
del Registrador en caso de apelacion ante la Audiencia.

IX. La accién sobra validez de los titulos.
X. Supresién del recurso de queja del 329 LH.

QUINTA PARTE: Publicidad formal

I.  El interés legitimo del solicitante de informacion.
II. La proteccién de los datos sensibles.
III.  Las formas de publicidad formal. La exhibicién de los libros o de las
bases de datos digitalizadas.
IV. La nota simple informativa.
V. La certificacion.
VI. Obligaciones formales del Registrador relativas a la publicidad for-
mal. Conservacién de solicitudes.
VII. La responsabilidad del Registrador en la publicidad formal.
VIII. El acceso telemdtico al contenido de los libros por particulares y por
funcionarios o empleados publicos.
IX. Publicidad del Libro de Entrada.
X. Larecuperacion del archivo registral, digital y en fichas informatiza-
das. Periodo transitorio.

Aragon

El dia 20 de enero, el Centro de Estudios Registrales organizé 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, nimero 9 y 6, respectivamente.

Los dias 26 y 27 de enero, organizadas por la Fundacién Manuel Gimé-
nez Abad, tuvieron lugar LAS I JORNADAS SOBRE EDUCACION CIVICA
Y DEMOCRACIA. EDUCACION EN LA TOLERANCIA.

En el mes de febrero, organizado por la Universidad de Zaragoza, tuvo
lugar el I CICLO DE CONFERENCIAS ECONOMIA, EMPRESA Y DERE-
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CHO. Cont6 con la presencia, en la conferencia inaugural del dia 7, de don
Eduardo BanprEs, Consejero de Economia, Hacienda y Empleo del Gobierno
de Aragén, y de don Manuel Pizarro, Presidente de Endesa.

El dia 7 de febrero y patrocinado por Ibercaja, se inauguré el CICLO
CLIMA Y CAMBIO CLIMATICO. En el mismo participaron los cientificos:
Luis BaLarION, del Instituto Nacional de Meteorologia; Javier MARTIN, de la
Universidad de Barcelona, y Manuel VAzQuEgz, del Instituto Astrofisico de
Canarias.

Ibercaja Zentrum acogi6 del 7 al 28 de febrero, el FORO WEB 2.0. LAS
NUEVAS TENDENCIAS DE INTERNET, con el objetivo de explicar las
nuevas tecnologias existentes y las encaminadas a un acceso mas rapido y
eficiente de contenidos.

A partir del dia 13 de febrero, la Asociacién Aicar-Adicae organiz6 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 dias 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 dia 16 de febrero, organizado por el Gobierno de Aragén en el CICLO:
LA INCLUSION SOCIAL EN ARAGON, tuvo lugar la Conferencia INCLU-
SION Y VIVIENDA.

Los dias 23 al 25 de febrero se celebraron las III JORNADAS SOBRE
ASISTENCIA JURIDICA GRATUITA. La inauguracién corrié a cargo de
don Carlos CARNICER, Presidente del Consejo General de la Abogacia Espa-
fola, y de don Francisco Javier HERNANDEZ PugrTOLAS, Decano del Colegio
de Abogados de Zaragoza.

Canarias

Los dias 26, 27 y 28 de abril de 2006, en Tenerife, se celebré la JOR-
NADA DEL COLEGIO DE REGISTRADORES CON LAS COMUNIDA-
DES AUTONOMAS: 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 gréficas registrales y su aplicacién a la valoracién», por
Oscar VAZQUEZ, Registrador de Tacoronte.
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— «La presentaciéon y pago telematico en las Oficinas Liquidadoras»,
por Gonzalo AGUILERA, Vocal Junta de Gobierno; Director del Servi-
cio de Sistemas de Informacion.

— «La Oficina Tributaria Tenerife Sur como modelo de gestion», por
Alberto GeENova, Director General de Tributos de Canarias.

Mesa redonda con los Coordinadores de Oficinas Liquidadoras:

— «Andlisis y debate de las cuestiones que afectan a las Oficinas Liqui-
dadoras en sus multiples aspectos».

— «Presentacion de las Estadisticas Tributarias de las Oficinas Liquida-
doras».

Castilla y Leon

En Valladolid, los dias 6 a 20 de marzo de 2006, se celebr6 el II SEMI-
NARIO SOBRE DERECHO DE GARANTIAS. NUEVAS GARANTIAS IN-
MOBILIARIAS (Problemas actuales del derecho de garantias), organizado
por la Universidad de Valladolid en colaboracién con el Ministerio de Edu-
cacién y Ciencia, la Junta de Castilla y Ledn y Registradores de Espafia.

Direccion:

Doctora dofia Esther MuRiz Espapa, Profesora Titular de Universidad.

Coordinacion:

Doctora dofia Begofia GonNzALEzZ AcCEBES, Profesora de Derecho Civil,
Universidad de Valladolid.

Inauguracion:

Doiia Paloma BicLino Campos, Decana de la Facultad de Derecho, Uni-
versidad de Valladolid.

1.2 Sesion:

— «Alternativas a la garantia inmobiliaria», por dofia Begofia GONZALEZ
AceBes, Universidad de Valladolid.

— «Tutela preventiva del crédito: Anotaciones preventivas», por dofa
Elena SANCHEZ JorDAN, Universidad de La Laguna.

— «Fiducia y Mercado Hipotecario e Inmobiliario», por don Sergio
NaASARRE AzZNAR, Universidad Rovira i Virgili, Tarragona.
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2.* Sesion. Presidida por don Vicente GUILARTE GUTIERREZ, Catedratico de
la Universidad de Valladolid:

— «Publicidad de las garantias y proteccién de datos», por don Alfonso
Canpau, Registrador de la Propiedad.

— «Mercado hipotecario y ordenacién bancaria», por don Eulogio ALva-
REZ ALONsO, Director del Centro de Negocio Hipotecario del BBVA.

— «La ejecucion judicial de la hipoteca», por don Victorio HERNANDEZ
Tejero, Abogado.

3. Sesidén. Presidida por don Ignacio SERRANO Garcia, Catedratico de la
Universidad de Valladolid:

— «Derecho real y garantias del crédito», por don German pE CASTRO
Vitores, Universidad de Valladolid.

— «EI pacto de retroventa y su funcién de garantia», por dofia Isabel DE
LA IGLEsIA MonJE, Universidad Complutense de Madrid.

4.* Sesion. Presidida por don Andrés DomiNnGUEz LueLmo, Catedratico de
la Universidad de Valladolid:

— «Reflexiones sobre la accesoriedad de la hipoteca», por el doctor don
Pedro pE PaBLO, Catedritico de la Universidad de La Rioja.

— «La ejecucién extrajudicial de la hipoteca», por don Manuel SAGAR-
piA, Decano del Ilustre Colegio Notarial.

— «Causas de oposicién a la ejecucion de bienes hipotecarios», por don
José Antonio SAN MILLAN MARTIN, Magistrado de la Audiencia Pro-
vincial de Valladolid.

En Valladolid, los dias 6 y 7 de abril de 2006, se celebré el I CONGRE-
SO INTERNACIONAL SOBRE VIVIENDA, ECONOMIA Y DERECHO, or-
ganizado por la Junta de Castilla y Ledn en colaboracién con la Universidad
de Valladolid.

Direccion:
Doctora dofia Esther Muriz Espapa, Profesora Titular de Universidad.

Coordinacion:

Doctora dofia Begofia GonNzALEzZ AcCEBES, Profesora de Derecho Civil,
Universidad de Valladolid.
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Inauguracién:

Ilmo. Senor don Jesus Julio CAMERO GARcia, Secretario General de la
Consejeria de Fomento de la Junta de Castilla y Ledn.
Excmo. y Mgco. Rector de la Universidad de Valladolid.

Ponencias:

La vivienda en Europa. Intervencion de los poderes publicos en materia
de vivienda:

— «The enforcement of conduct rules in a condominium or apartment
ownership scheme», por C. VAN DER MERWE (Gran Bretaiia).

— «Tenancy law in Europe», por Ch. SmiTH (Alemania).

— «Habitual residence as a connecting factor», por T. BaLLaTINO (Italia).

— «Proteccién de la vivienda en Espafia», por M.* E. SANCHEZ JORDAN.

Financiacion de la vivienda y desarrollo inmobiliario:

— «Adquisicién de la vivienda: transparencia de las condiciones finan-
cieras», por F. Brasco, Catedratico de Derecho Civil.

— «Mejora de la accesibilidad a la vivienda a través de nuevos medios
de financiacién», por E. MuRiz, 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:

— «Intervencién notarial en la VPO», por M. SAGARDiA, Notario.

— «Financiacién y garantias en la adquisicién de vivienda», por J. RE-
QUEJO, Registrador.

— «La vivienda y los impuestos: una relacion inevitable», por don José
Manuel Tererizo, Catedratico de Derecho Financiero.

Medio ambiente y vivienda:

— «El nuevo Cédigo Técnico de la Edificacién», por don José Maria EN-
SENAT, Arquitecto, Director Gerente del Instituto de la Construccién
de Castilla y Leodn.

— «Delincuencia urbanistica», por A. VERCHER, Fiscal del TS.

Responsabilidad en la construccion y garantias de los adquirentes de
vivienda:

— «Reparacion de los defectos versus indemnizacion dineraria en la res-
ponsabilidad por ruina en la construccién», por A. CArRrasco, Cate-
drético de Universidad.
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— «La venta de viviendas sobre plano: riesgos del comprador y tutela»,
por L. Lopez, Profesor Titular de Universidad.

— «Contratacion inmobiliaria desde la perspectiva del consumidor. Clau-
sulas predispuestas», por L. H. CLAVERiA, Catedratico de Universidad.

Clausura:

— «Situacién actual y perspectivas de la vivienda en Castilla y Ledn»,
por el Ilmo. Sefior don Gerardo Arias TEJERINA, Director General de
Vivienda, Urbanismo y Ordenacién del Territorio de la Consejeria de
Fomento de la Junta de Castilla y Le6n.

Murcia

El dia 23 de marzo de 2006, en la Real Academia de Legislacién y
Jurisprudencia de Murcia, el Académico de numero, Excmo. Sefior don Ri-
cardo EGea IBANEZ, ley6é el DISCURSO: EL ISLAM. DERECHO: NATURA-
LEZA Y ESTRUCTURA. DERECHO DE FAMILIA Y SUCESIONES. DERE-
CHO INTERNACIONAL PRIVADO.

I. EL DERECHO MUSULMAN

El Derecho musulman es el Derecho de la comunidad religiosa islamica;
es decir, es un Derecho que se aplica a todas las personas que aceptan la
doctrina del Islam. El Derecho musulman es el Derecho de un grupo religioso
y no es el Derecho de ningtn pueblo ni de ningtin pais. Asf lo dice GILINSSEN.

El Derecho musulmén no es un Derecho auténomo, sino que forma parte
de la religion del Islam. El Derecho musulman comprende la Sharia, conjun-
to de los preceptos legales que afectan a los creyentes en el Islam. El Derecho
musulmdn no es aplicable a los infieles, es decir, a los que no pertenecen a
la religion del Islam.

Fuentes de la Sharia o Derecho musulmdn

Podemos sefialar como fuentes de la Sharia las siguientes:

1. El Corén, que estd constituido por las revelaciones de Al4. El Cordn
se divide en ciento catorce capitulos —suras— y éstos estdn divididos en
versiculos —aleyas—. Esta obra era la revelacién de la nueva fe y el funda-
mento del sistema teoldgico, politico y juridico del Islam.
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El Coran contiene diversas disposiciones de significado juridico: La adop-
cién, XXXIII-4 y 5. La tutela, IV-38. El testamento, IV-33. La usura, 11-276.
La prohibicién de juego y estimulantes, 11-219. Homicidio, V-32. Tributos,
IV-38. La justicia, V-S. Y otras maés.

2. La Suna. Es la tradicién que se conserva de lo dicho por el profeta.
Lo que el profeta hizo y lo que consinti6é expresa o ticitamente. La Suna se
ha transmitido a través de los Hadits, que son narraciones de lo anterior y que
se componen de dos partes: la relacion de las personas que transmiten el
Hadits y el propio texto del Hadits. Ambos se consideran como auténticos.
El Coran y la Suna constituyen la Ley Divina y estas fuentes juridicas se
completan de la siguiente forma.

3. El Idjma. Este es un acuerdo unanime de la comunidad musulmana.
Mahoma habia dicho que mi comunidad nunca se pondrd de acuerdo acerca
de un error. Se entiende que los portadores de este consentimiento son los
Doctores Juridicos, y en este sentido dice GALO SANCHEZ que supone el Idjma
la opinién undnime de los Doctores Musulmanes en una determinada época.

4. El Quiyas. Es el razonamiento juridico por analogia. Se considera
como una fuente de la ley revelada. Se aplica cuando existe una laguna legal.
La labor de los jurisconsultos en el Derecho musulmén es la ciencia de
Quiyas, dedicada a la sistemdtica y aplicacion de las normas juridicas:

— RITOS. El Derecho musulmén cre6 diversas escuelas de ritos, que
son: HANEFITA, MALEKI, SHAFII Y HANBACITA.

— La escuela HANEFITA estd fundada por ABU HANIFA. Aplica este
rito los principios de equidad y ésta es la actividad racional del juez.
Es la tradicién y se ensefiaba fundamentalmente en Bagdad.

— Escuela MALEKI. En esta escuela se amplia el valor del consenti-
miento undnime. Fue fundada por MALIK BEN ANas. La obra funda-
mental se llama Al Muwata. Fue la doctrina predominante de la Es-
pana musulmana. Esta escuela introduce el concepto de bien publico
y la utilidad publica —quiere decir lo accesible—.

— Escuela SHAFII. La nocién mds importante para esta escuela es la
causa de la Ley. Lo que se llama ahora espiritu de la Ley y que sirve
para solucionar los casos no previstos por la Ley. Es la escuela de
aplicacién 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 peninsula drabe, cuna del
Islam, y se aplica exclusivamente el Cordn y la Suna. Rechaza el
concepto de la equidad y de cualquier clase de innovacion.

GaLo SANCHEZ 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 legitimos. Los chiitas rechazan la razén humana
bajo la forma de analogia o el consentimiento undnime y se remiten a la pa-
labra del IMAN o Caudillo religioso inspirada por Dios y que de esta forma
se convierte en una potestad infalible.

Entre las escuelas ortodoxas estin la HANEFITA, MALEKI, SHAFII y
HANBACITA.

El Islam es practicado en Marruecos, Argelia, Tinez, Libia, Egipto y en
parte del sur del Sahara. En el préximo Oriente, Arabia Saudita, Libano,
Siria, Irak e Irdn, y en parte también en Afganistin y Malasia, y en Europa,
en Albania.

II. EL DERECHO HISPANO-MUSULMAN

Los musulmanes dieron al territorio peninsular el nombre de Al Andalus.
Desde el afio 711, batalla de Guadalete, hasta 1492, caida de Granada, la
peninsula permanece bajo dominio musulman. Desaparece la Hispania visi-
goda. El latin desaparece como lengua oficial y es sustituido por el drabe,
aunque también se hablan las lenguas precedentes, mezclas de latin y roman-
ce. La religion catdlica es desplazada por el islam, pero existen en Espafia:
Los cristianos que se someten al islam, muladies. Los cristianos que conser-
van la religién catélica —mozdrabes—. Conforme los reyes cristianos van
haciendo la Reconquista, parte de la poblacién musulmana conserva sus
creencias: son los mudéjares. En Espafia va a prevalecer, dentro de la religién
musulmana, el rito MALEKI, y este rito domina la jurisprudencia musulmana
a partir del afo 950.

Entre la literatura juridica-musulmana podemos citar:

AVERROES. Autor de la Bidaya, 1198. Donde estudia las diversas escuelas.

ABEN Munio. Toledo, 1066. Autor de un Derecho Notarial.

ABEN HaLAF, 1292. Autor de un Derecho Sucesorio.

ABU AL Wacip, 1203. Autor de un Derecho Procesal.

ABEN SALMUN, 1365. Autor de un Formulario Notarial. Libro de la Con-
tratacion.

Los Mozérabes. Poblacién hispano-visigoda que permanece bajo el domi-
nio drabe, se rige en cuanto al Derecho privado por el Liber Iudiciorum, pero
deben acatar el Derecho Publico Musulman.

Los Mudéjares. Musulmanes que siguieron viviendo en territorio cristia-
no, tuvieron normas especiales para ellos, como el fuero del Arrabal de Jativa
de Jaime I en 1251, y los fueros de Moros, de Alfonso El Batallador.
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Los textos juridicos del Islam eran aplicados por una compleja relacién
de cargos juridicos, segin se pone de relieve por MARTOS QUESADA. Los mas
importantes, a nuestro juicio, son los siguientes:

EL CADI. El principal eje de la estructura juridica en el Islam es el Cadi
o Juez. En la practica, las funciones judiciales del Cadi quedaban limitadas
a cuestiones personales, como conflictos matrimoniales y herencias y asuntos
de indole civil que implicasen perjuicio a un miembro de la comunidad,
como incumplimiento de contratos. Las caracteristicas del Cadi eran la dig-
nidad, la rectitud y la integridad. A diferencia de Oriente era casi siempre
nombrado un musulman modelo con visos de ascetismo.

ALFAQUI. Expertos en leyes, son los estudiosos del FIQH. En contrapo-
sicién con los ULEMAS, que eran los estudiosos del hadits o de la ciencia
religiosa en general. El FIQH suponia la creacién del Derecho o criterio
practico basdndose en hechos concretos consuetudinarios o del bien comn.

MUFTI. El Mufti podemos definirlo como aquellos alfaquies especializa-
dos en la interpretacion del Figh practico, de la busqueda de soluciones y res-
puestas legales planteadas a partir de los textos de los maestros consagrados.

WATTARQ. Es el profesional del Derecho que cumple funciones de No-
tario. La prictica notarial es amplisima durante la época Omeya, hasta el
punto de que lo judicial se hace muy rigido en este campo. La actividad de
esta pieza se confunde a veces con la del udil, que son los testigos, y se
centra especialmente en la relacién y levantamiento de actas, en la redaccién
de contratos, en la expedicién de certificados y en la protocolizacién de
documentos.

En cuanto a los formularios notariales, S. VILA se ha encargado de hacer-
nos ver su importancia para la historia del Derecho hispano-musulman, a la
vez de la poca atencion de la que eran merecedores, a pesar de que en Espafia
se encuentra un trabajo valioso de estos documentos en la obra de LopEz
OrTiz. Estos formularios ponen ante nuestros ojos todo el movimiento de la
vida juridica de un pueblo, ya que no se limitan a ser colecciones de escri-
turas notariales, sino que en ellos cada comentario va acompafiado de un
corolario técnico que intenta relacionar la teoria y la realidad. De estas obras
notariales en Al Andalus se citan los Tratados de Ibn Mugit (siglo x1), Ibn
Salmun (siglo x1v) e Ibn al’Attar (siglo x).

SAHIB AL-MawarIT. Encargado del reparto de herencias. En la organiza-
cién judicial de la época del Califato aparece una oficina de sucesiones vacan-
tes, cuyo jefe lleva el titulo de Sdhib 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 legitimos. 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 Cadi, y también de administrarlos mientras se encontraban en adminis-
tracion.

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 musulmén no existe una teoria general de las obli-
gaciones y contratos y no se puede ver el Derecho musulman de los contratos
por las nociones y categorias 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 exposicién del Derecho de Familia, creemos importante que pre-
viamente estudiemos las formas del matrimonio en el Derecho Internacio-
nal Privado. Segtn la Doctrina espafiola, P. ABaRrca, las formas son las si-
guientes:

A) Matrimonio de espaiiol con extranjero en Espaiia

Los requisitos, segin el Codigo Civil, son los siguientes: Segun el ar-
ticulo 49 del Cédigo Civil: «Cualquier espafiol podrd contraer matrimonio
dentro o fuera de Espafia: 1.° Ante el Juez, Alcalde o funcionario sefialado
por este Cddigo. 2.° En la forma religiosa legalmente prevista. También podra
contraer matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma establecida por
la Ley del lugar de celebracion».

Como consecuencia de esto, el articulo 58 del Cddigo Civil dice: «El
Juez, Alcalde o funcionario, después de leidos los articulos 66, 67 y 68,
preguntard 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, declarard que los mismos quedan unidos en matri-
monio y extenderd la inscripcién o el acta correspondiente».

El matrimonio podré celebrarse en la forma prevista por una confesién
religiosa inscrita. Articulo 59: «El consentimiento matrimonial podra prestar-
se en la forma prevista por una confesion religiosa inscrita en los términos
acordados con el Estado o, en su defecto, autorizados por la legislacién de
éste».

Como complemento de este precepto, el articulo 60 dice: «EI matrimonio
celebrado segtin las normas del Derecho canénico o en cualquiera de las
formas religiosas previstas en el articulo anterior produce efectos civiles.
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Para el pleno reconocimiento de los mismos se estard a lo dispuesto en el
capitulo siguiente».
Los efectos civiles del matrimonio desde su celebracién son los siguientes:

Articulo 61: «El matrimonio produce efectos civiles desde su celebracion.
Para el pleno reconocimiento de los mismos serd necesaria su inscripcion en el
Registro Civil. El matrimonio no inscrito no perjudicara los derechos adquiri-
dos de buena fe por terceras personas».

Aparte del matrimonio celebrado, segtin las normas del Derecho Canéni-
co, existe el matrimonio en Espafia en virtud de los acuerdos entre el Estado
espafiol y las confesiones religiosas minoritarias.

Acuerdos entre el Estado espariol y las confesiones religiosas minoritarias

Ley 24/1992. Noviembre. Estado espafiol y Federacién de Entidades Re-
ligiosas Evangélicas en Espafia.

Articulo 7.1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado
ante los ministros de culto de las Iglesias pertenecientes a la Federacién de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espana. Para el pleno reconocimiento de
tales efectos serd necesaria la inscripcién del matrimonio en el Registro Civil.

Ley 25/1992, de 10 de noviembre. Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Federacién de Comunidades Israelitas en Espafia.

Articulo 7.1. Se reconocen los efectos civiles del matrimonio celebrado
segln la propia normativa formal israelita ante los ministros de culto de las
Comunidades pertenecientes a la Federacion de Comunidades Israelitas de
Espaiia. Para el pleno reconocimiento de tales efectos serd necesaria la ins-
cripcioén del matrimonio en el Registro Civil.

Ley 26/1992, de 10 de noviembre. Estado espafiol y la Comision Isldmica
de Espaia.

— Articulos 7.1 y 3.1. Se atribuye efectos civiles al matrimonio celebra-
do segin la forma establecida en la Ley isldmica desde el momento de su
celebracidn, si los contrayentes retinen los requisitos de capacidad exigidos
por el Cédigo Civil.

3. Una vez celebrado el matrimonio, el representante de la Comunidad
Islamica en que se hubiera contraido aquél, enviard al Registro Civil, para su
inscripcidn, certificacién acreditativa de la celebracidon del matrimonio, en la
que deberdn expresarse las circunstancias exigidas por la legislaciéon del
Registro Civil.
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Inscripcion en el Registro Civil

El articulo 256 del Reglamento del Registro Civil dice lo siguiente: «A
salvo lo dispuesto en el articulo 63 del Cédigo Civil y en los articulos 239,
252 y 255 de este Reglamento, se inscribirdn, siempre que no haya dudas
de la realidad del hecho y de su legalidad conforme a la Ley espafiola,
los matrimonios que consten por cualquiera de los documentos siguientes:
1.° Acta levantada por encargado o funcionario competente para autorizar el
matrimonio del que se halle en peligro de muerte. 2.° Certificacién expedida
por la Iglesia o confesién, cuya forma de celebracién esté legalmente prevista
como suficiente por la Ley espaiiola. 3.° Certificacion expedida por autoridad
o funcionario del pais de celebracion. 4.° Certificaciéon expedida por funcio-
nario competente, acreditativa del matrimonio celebrado en Espafia por dos
extranjeros, cumpliendo la forma establecida por la ley personal de cualquie-
ra de ellos. El titulo para practicar la inscripcién serd, en todos estos casos,
el documento expresado y las declaraciones complementarias oportunas».

Como complemento del articulo 256 del Registro Civil, el articulo 257
dice: «En cualquier otro supuesto, el matrimonio s6lo puede inscribirse en
virtud de expediente, en el que se acreditard debidamente la celebracion en
forma del matrimonio y la inexistencia de impedimentos».

B) Matrimonio de espaiiol y extranjero en el extranjero

En este supuesto se aplica la siguiente normativa:
Articulo 49 del Cédigo Civil, ya citado, dice:

«Cualquier espanol puede contraer matrimonio dentro o fuera de Espa-
na: 1.° Ante el Juez, Alcalde o funcionario sefialado por este Cédigo. 2.° En
la forma religiosa legalmente prevista. También podrd contraer matrimonio
fuera de Espafia con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de ce-
lebracién».

Matrimonio contraido por espaiiol y extranjero ante el Consulado espariol

Articulo 51.3. Serd competente para autorizar el matrimonio: 3.° El fun-
cionario diplomdtico o consular encargado del Registro Civil en el extran-
jero.

Se aplica también la inscripcién en el Registro Civil en la forma ya citada
en el articulo 256 del Reglamento del Registro Civil.

Completa este precepto el articulo 73, parrafo 3.° del Cédigo Civil, que
dice que es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebracion, el que se
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contraiga sin la intervencién del Juez, Alcalde o Funcionario ante el que deba
celebrarse, o sin los testigos.

C) Matrimonio de extranjeros en Espaia

Se aplicard la siguiente normativa:
Articulo 50 del Cédigo Civil:

«Si ambos contrayentes son extranjeros, podra celebrarse el matrimonio
en Espafia con arreglo a la forma prescrita para los espafioles o cumpliendo
la establecida por la Ley personal de cualquiera de ellos».

Registro Civil. Articulo 256.4 del Reglamento de Registro Civil, ya citado.

Para la inscripcién sera precisa la certificacién expedida por funcionario
competente acreditativa del matrimonio celebrado en Espafia 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 Cédigo Civil. Los principios que
se aplican son por analogia y son los siguientes:

— Articulo 50 del Coédigo Civil: «Si ambos contrayentes son extranje-
ros, podré celebrarse el matrimonio en Espafia con arreglo a la forma
prescrita para los espafioles o cumpliendo la establecida por la ley
personal de cualquiera de ellos (61)».

IV. DERECHO DE FAMILIA. MATRIMONIO Y POLIGAMIA
1. Matrimonio y religion

La disparidad de la religién es un impedimento matrimonial en la Ley mu-
sulmana. El musulmén puede contraer matrimonio con una persona no musul-
mana con tal de que pertenezca a la religion cristiana o a la judia. Articulo 29.5
de la MOUDAWANA: «La mujer musulmana no puede contraer matrimonio
si no es con un musulman».

El articulo 29-3 de la MOUDAWANA sefiala cémo el hombre no puede
tener a la vez mas esposas que las sefialadas por la ley. Es un nimero que
no puede pasar de cuatro.
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POLIGAMIA. La inmigraciéon en Espafia de musulmanes que se estd
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 musulmén y la poligamia es védlido en Marruecos,
ya que la ley dice (art. 9-1 del Cédigo Civil) que la ley personal correspon-
diente a las personas fisicas es la determinada por su nacionalidad y dicha ley
regird la capacidad, el estado civil, los derechos y deberes de familia y la su-
cesion por causa de muerte. El cambio de ley personal no afectard a la ma-
yoria de edad adquirida de conformidad con la ley personal anterior.

Ahora bien, el 9.1 del Cédigo Civil, en materia de poligamia, sufre la
excepcion de orden puiblico, que impide el reconocimiento de un matrimonio
con poligamia en la legislacién espafiola; se basa en el orden publico, con-
forme al articulo 12.3 del Cédigo Civil, que dice que en ningtn caso tendra
aplicacién la ley extranjera cuando resulte contraria al orden publico.

Si de la documentacién aportada aparece la poligamia, no es posible la
inscripcidn del segundo matrimonio en el Registro Civil, aunque este matri-
monio con poligamia haya sido contraido en Marruecos y sea vdlido con
arreglo a la ley de Marruecos. Las Resoluciones de la Direccién General de
Registros (Registro Civil) consideran aplicable, en este caso, la excepcion de
orden publico del articulo 12.3 del Cédigo Civil. Este articulo determina
claramente que nunca es aplicable una ley extranjera cuando sea contraria al
orden publico espaiiol.

Ahora bien, hay que determinar el concepto de orden publico. F. Rozas
estima que existe un orden publico interno que es el definido en el articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil, que dice: «Que los contratantes pueden establecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden publico».

Y hay, a su vez, un orden publico internacional que es el que refleja el
articulo 12.3 del Coédigo Civil ya citado. El orden publico interno viene
conformado por las normas juridicas de derecho interno, que se consideran
de cardcter imperativo, mientras que el orden publico internacional es un
concepto mads estricto que constituye los principios esenciales de la norma-
tiva espafiola, entre los cuales podemos citar: Articulo 32 CE, que dice: «El
hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica. La ley regulard las formas del matrimonio, la edad y capacidad para
contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacién
y disolucién y sus efectos».

Sin embargo estas cuestiones han planteado en el Derecho espafiol una
problemadtica por la Doctrina, que entiende que ciertos efectos civiles de la
poligamia pueden ser aplicados con menos rigor. En este aspecto podemos
sefalar:
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— Instrumento de ratificacion de 5 de julio de 1982 del Convenio sobre
Seguridad Social entre Espafia y Marruecos, firmado en Madrid el 8 de no-
viembre de 1979.

Este convenio dice en su articulo 23, que la pension de viudedad causada
por un trabajador marroqui serd distribuida en su caso por partes iguales y
definitivamente entre quienes resulten ser conforme a la legislacién marroqui
beneficiarias de dicha prestacion. Por otra parte, el articulo 24.1 de dicho
Convenio dice que las prestaciones por defuncién se regirdn por la legisla-
cién que fuere aplicable al asegurado en la fecha del fallecimiento, segun la
determinacién de los articulos 2 a 6.

Sin embargo, la legislacién de extranjeria (Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
cidén social, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, por
la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y por la Ley Organica 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
conyuge 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 ningtin
caso podrd reagruparse mds de un conyuge, aunque la ley personal del ex-
tranjero admita esta modalidad matrimonial. El extranjero residente que se
encuentre separado de su conyuge y casado en segundas o posteriores nupcias
s6lo podré reagrupar con €l al nuevo cényuge y sus familiares si acredita que
la separacién de sus anteriores matrimonios ha tenido lugar tras un procedi-
miento juridico que fije la situacién del conyuge anterior y sus familiares en
cuanto a la vivienda comiun, la pensién al cdnyuge y los alimentos para los
menores dependientes.

Las RDGR han declarado que no procede la inscripcién del matrimonio
cuando un espafiol estaba vinculado por un matrimonio y posteriormente
contrae un nuevo matrimonio, segtin el rito cordnico, con una mujer marroqui
y en Marruecos, conforme al articulo 46.2 del Cédigo Civil, que dice que no
podrdn contraer matrimonio los que estén ligados por vinculo matrimonial.

V. REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL

El matrimonio en Derecho Civil lleva anejo la existencia de un régimen
econdémico-matrimonial. No existe este régimen en el Derecho musulman. La
Moudawana, articulo 35.4, sefiala cémo el matrimonio no tiene ningun régi-
men econémico-matrimonial; cada uno aparece como propietario de sus bie-
nes. La Ley se limita a reconocer la propiedad y administracién de los bienes.
La mujer tiene derecho a disponer y administrar sus bienes sin ninguna in-
tervencién del marido.
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Esta plena capacidad se ha visto limitada a la mujer en el articulo 34.4.°,
que ha sufrido un correctivo, segin el cual la mujer casada necesita autori-
zacion marital para ejercer el comercio.

El matrimonio lleva consigo las siguientes obligaciones del marido:

1. La dote o Sadacq. Esta dote es una obligacién del marido. El rito
malekita hace de la dote una condicién para la validez del matrimo-
nio. La dote es de propiedad de la mujer y ella puede disponer libre-
mente.

2. La Nafaga. Esta 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 situacién del marido, la situa-
cién de la mujer y de los medios que se disponga.

VI. DERECHO DE SUCESIONES

El Derecho de sucesiones en Espafia tiene dos normas fundamentales. El
articulo 9.1 del Cédigo Civil, ya citado, y el articulo 9.8.

En el Derecho musulmaén la diferencia de religién aparece en las relacio-
nes entre el causante y el heredero. El articulo 128 de la Moudawana dice que
no cabe la sucesion por herencia entre un musulman y el que no es musul-
man; es decir, el no musulmdn no hereda al musulman, pero tampoco lo
reciproco, el musulman no hereda al no musulman.

La incapacidad para heredar se da en el caso de la apostasia, es decir, del
abandono de la religién hecho por un musulmin. Se entiende como una
muerte civil.

Pese al articulo 9.1 y 9.8 del Cdédigo Civil, en Espafia se aplica la excep-
cién de orden puiblico que hemos examinado antes en el articulo 12.3, que se
basa, a su vez, en el articulo 14 de la CE, que dice que los espafoles son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra circunstancia
personal o social.

Respecto al orden publico en materia de sucesiones, PUENTE EcGipo dice
que no hay un solo caso en el Derecho espafiol en que se haya negado la
aplicacién de una ley extranjera fundiandose en el orden piblico. GONZALEZ
CamPos, a su vez, seflala que cuando el Derecho espafiol ha acudido a la
excepcion de orden publico en derecho de sucesiones, no ha sido para impe-
dir la aplicacién 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 dia 30 de enero, en la Universidad de Alicante, Salén de Grados de la
Facultad de Derecho, el Registrador de la Propiedad y Letrado de la Direc-
cién General de Registros y del Notariado, Ilmo. Sefior don Francisco Javier
GoMEz GALLIGO dio la CONFERENCIA: LA HIPOTECA EN EL AMBITO DE
LA UNION EUROPEA.

Fue presidida por el Delegado Provincial de Registros de Alicante, sefior
don Juan Carlos RuBIiaLEs 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 Comision 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 rehabilitacién 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
Vias Pecuarias de la Comunidad Valenciana».
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También se ha remitido recientemente el Proyecto de Reglamento de
Desarrollo de la Ley Urbanistica Valenciana, que estd siendo estudiado por
la Comisién en orden a emitir el preceptivo informe.

Del 22 de febrero al 13 de marzo, en la Uni’versidad Cardenal Herrera
CEU San Pablo se impartié6 el SEMINARIO PRACTICO ARRENDAMIEN-
TOS URBANOS.

Conferencias:

«Coexistencia de regimenes normativos. Plazo y duracién de los con-
tratos», por don Rafael PEGUERO PERALES, Abogado.

«La renta, revision y otras repercusiones. El juicio de desahucio», por
dofia Carmen REY PORTOLES.

«Arrendamientos y Registro de la Propiedad», por don Adridn JARENO
GonzALEz, Registrador de la Propiedad.

«Subarriendo y cesion», por el Doctor don Mario CLEMENTE, Catedra-
tico de Derecho Civil.

«El régimen transitorio en los arrendamientos urbanos», por el Doctor
don Carlos CarRrAMOLINO, Profesor de Derecho Civil de la Universi-
dad Cardenal Herrera CEU.

El dia 13 de marzo de 2006 se celebr6 en el Decanato de la Sede Au-
tonémica del Colegio de Registradores, y organizada por AUSBANC, una
JORNADA SOBRE EL ACCESO A LA VIVIENDA. PROBLEMATICA DE
PRECIOS Y CONDICIONAMIENTOS SOCIOECONOMICOS, que se inserta
dentro de las JORNADAS DE CONSUMO 2006.
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Loprez MEDEL, JESUS, El Estatuto de Cataluvia como instrumento juridico, Edito-
rial Fragua, Madrid, 287 pags.

por
LA REDACCION

La obra es un seguimiento iusfiloséfico y técnico-juridico a la propuesta
de Reforma del Estatuto de Cataluiia (30-9-05). Sus antecedentes (1714) estan
en el Preambulo, con aires de Constitucion. Con la CE de 1978, se culmina
una transicién de consenso para la Reforma, con el motor del Rey.

Las turnancias de los Partidos y las concesiones a los nacionalistas —es-
pecialmente en Educacién— desbordaron el autogobierno y descentralizacion,
sin mecanismos correctores. El 11-S-01, y nuestro 11-M-04 —ademas de otras
hojas de ruta— aceleran otra fase preconstitucional hacia una Ruptura con el
motor de cambio de un socialismo que pierde su caracter nacional: hacia un
nuevo modelo territorial y de sociedad civil, anestesiada ésta por el bienestar,
el terrorismo, el permisivismo moral y los agentes mediaticos.

El Pacto de San Sebastidn (1930), se reabre con aislamiento de la oposi-
cion. Ocultismo, prisas, silencios, y jno 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 espafioles sin
ser oidos. En el libro no se critican las aspiraciones del pueblo catalan —cuya
soberania se proclama—, sino la forma, el procedimiento y la instrumentacién
hermenéutico-juridica. Evitar riesgos impensados —y un desgaste real— y no
caer en un fraude constitucional. Orientados en Larraz, Azafia y Ortega y
Gasset. Y Consejo de Estado. Con el sentimiento, de un aragonés —espa-
fiol—, Premio el Batallador, hacia Catalufia. En una Meditacién sobre Espana.
Que no se puede desvertebrar. Cuando la UE llama a la integracién. ¢Quién
defendera a los que no se pueden defender? Que Dios ayude.
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VartierR FueNzALIDA, CarLOs; EsPiN ALBA, ISABEL, Derecho Agrario. Coleccién Ju-
ridica General. Cursos. Director: Carlos Rigel Vide. Editorial Reus, S. A.,
Madrid, 2005, 301 pags.

por

JOSE MARIA CABALLERO LOZANO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de Burgos

Estamos en presencia de una obra que, en palabras de sus autores, esta
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. pags. 5-8 y 13-16) se ha
visto rebasada con creces por el resultado obtenido, en un ambito juridico-
econémico tan necesitado de un estudio institucional serio, a la vez que so-
brio, como es el sector del trafico que tiene por objeto la actividad agraria.

La utilidad de la obra estaba garantizada de antemano debido a la cuali-
ficacion cientifica de los autores, expertos en Derecho agrario desde la pers-
pectiva privatista. El Doctor VATTiIER FUENZALIDA es uno de los agraristas mas
s6lidos que existen hoy dia en la doctrina espafola, como lo acredita la cali-
dad y elevado ntmero de publicaciones que, como libro o articulos de revista,
han visto la luz, fruto de su perseverante quehacer investigador; trabajos que
van desde el ya lejano en el tiempo y clasico en la materia «Concepto y tipos
de empresa agraria en el Derecho espafiol» (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 EspiN ALBA, quizd menos conocida en el mundo agrarista, también ha
accedido por méritos propios a la némina de estos especialistas, fruto de pu-
blicaciones tales como «La compaiiia familiar gallega y la modernizacién del
Derecho agrario en Galicia» (2000), «Cooperativas agrarias en la Ley de Coo-
perativas de Galicia» (2001) y, sefialadamente, el volumen titulado «Los arren-
damientos rusticos. Segun la Ley de 26 de noviembre de 2003», en colabora-
cién con el Doctor LETE DEL Rio.

En la obra que ahora ve la luz hay que apreciar no sé6lo el amplio pano-
rama que abre al estudiante de la Licenciatura en Derecho u otras titulaciones
con materias juridicas o econémicas, sino también —y sobre todo— su carac-
ter surgente y estimulante para la doctrina especializada, pues la informacién
recogida no sélo muestra el estado actual de la legislaciéon agraria sino que
constituye una invitacién para seguir adelante en la profundizaciéon de una
materia que se nos revela permanente en sus instituciones civiles y novedosa
en las comunitarias.

Precisamente la perspectiva metodolégica adoptada parte de lo tradicional
para ir pasando paulatinamente, sin solucién de continuidad, a lo mas recien-
te; y ello en torno a tres bloques tematicos ordenados desde una perspectiva
netamente privatista: derecho de propiedad, contratos agrarios y de comercia-
lizacion, 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 mas adecuado para el propésito docente
manifestado por los autores; propésito materializado en la construccion de la
disciplina partiendo del Derecho Civil, con la intencién de anclar las institu-
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ciones especificas agrarias en las categorias més generales del Derecho Priva-
do. Cabria otra perspectiva metodolégica, como no ignoran los autores: la que
aglutina el Derecho agrario en torno a la idea de empresa/explotacion, tan del
gusto de nuestra doctrina por influjo fundamentalmente del Derecho italiano,
donde el Codice civile dedica el articulo 2.135 al concepto de empresa agraria;
lo que traducido al Derecho espafiol fue la pionera definicién de explotacién
familiar agraria de los articulos 2 y 3 de la Ley 49/1981, de 24 de diciembre,
del Estatuto de la explotacion familiar agraria y de los agricultores jévenes, y
la actual 2 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacién de las explota-
ciones agrarias; pero se ha preferido una articulacién mas clasica y civilista,
consistente en partir de lo comin, 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 Codigo Civil, a través de la propiedad y los derechos reales limitados de
goce y de adquisicién preferente; y la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
de 1973, donde se abordan materias como es todo lo relativo al Derecho de
colonizacién, transformacion de grandes zonas, permuta de fincas, unidad
minima de cultivo; especial atencién merece la concentracién parcelaria, don-
de se analizan las diversas teorias que la explican (pags. 56-57) y, particular-
mente, los efectos que ésta produce en la propiedad una vez concentrada
(pags. 59-61). De este modo se rinde homenaje a la doctrina agrarista del siglo
pasado, que partiendo del Cédigo Civil se ocupé desde los anos cuarenta hasta
practicamente el ingreso de Espafia en las instituciones europeas a mediados
de los ochenta, de la llamada «reforma agraria» (pags. 41-42), mas preocupada
por la reordenacion de la propiedad que por la vertebracién de los mercados,
seguramente sobre la idea de que la mejora de la agricultura y la renta de los
agricultores seria el natural y légico precipitado de una adecuada organiza-
cién de la propiedad fundiaria.

En el segundo grupo de temas se da un paso mas en orden a la configu-
racién de la disciplina, desde la base que proporciona la Ley de Moderniza-
cién de las Explotaciones Agrarias de 1995. Se abordan conceptos como el de
titular de la explotacién, con referencia, entre otros, al agricultor profesional
y agricultor a titulo principal; o el de actividad agraria o explotacién agraria,
también con referencia especial a la explotacion agraria prioritaria. Esta Ley
es reflejo de la PAC vigente en su momento (Reglamento 2328/91), que luego
quedé6 superada por el Reglamento (CE) ntmero 1257/1999, de desarrollo
rural, el cual abandoné esas categorias y opté por aglutinar la politica de
estructuras en torno a la viabilidad de las explotaciones; Reglamento que a
partir del 1 de enero de 2007 quedara sustituido por el nimero 1698/2005 del
Consejo, de 20 de septiembre de 2005, el cual ahonda en las lineas 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
(pag. 79) que el contenido de ésta debe ser objeto de interpretacion restricti-
va, en razon 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 teoria del «ciclo biolégico», defendida
por el desaparecido A. Carrozza y la «escuela pisana» del Derecho agrario,
seguida en buena parte de la doctrina latinoamericana, segin la cual la esen-
cia de la agricultura consiste en el desarrollo del ciclo biolégico que es propio
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de los animales y vegetales; y lo rechazan porque de seguirse tal teoria deberia
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 biol6gico, lo mismo que el caso del cultivo en invernaderos (ver tam-
bién pag. 78). Por esta razén consideran, con buen criterio, no estrictamen-
te agrarios la ganaderia estabulada y los cultivos hidropoénicos. Finalmente,
rechazan la teoria comentada porque excluiria de la agricultura las activida-
des conexas y complementarias, que si considera agrarias la Ley de Moderni-
zacion en su articulo 2, aunque quiza este argumento sea de menor entidad
por basarse en una razén formal como es el dictado de la ley.

Por lo demaés, conforman este segundo bloque materias un poco heterogé-
neas, como son las de persona juridica en el ambito agrario (sociedad civil,
SAT, cooperativa), o instituciones de Derecho comunitario como la reforesta-
cioén, la protecciéon del medio ambiente o la prejubilacién. Particular atencién
se dedica a la Ley de Arrendamientos Rusticos de 2003 y su reforma de 2005,
cuya exposicién comprende dos temas de los dieciocho que componen el libro.
La explicacion no es dificil de encontrar, ya que nos encontramos ante dos
autores que han participado activamente en sendos comentarios de la Ley de
Arrendamientos Rusticos: 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 EspiN 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 terminologia clasica. 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 dafios causados por los alimentos defectuosos son objeto
de sendos temas en que se aborda con detenimiento las citadas instituciones.

En particular, a propésito de la interprofesion, los autores destacan cémo
el Derecho agrario responde ahora a la nocién amplia de «hecho agricola»,
que ha superado el ambito de la produccién para integrar la transformacion
y la comercializacién (pag. 213); no parece, sin embargo, que el sector de la
comercializacién sea facilmente reconducible al ambito agrario, en lo que no
hay problema, a nuestro entender, respecto de las industrias de transforma-
cién. En cuanto a los productos defectuosos, la epidemia de encefalopatia
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
linea con la perspectiva civilista adoptada, se centran en la fase resarcitoria de
los eventuales danos causados por los alimentos, y concretamente en la cues-
tién de la responsabilidad civil del agricultor por alimentos defectuosos o
inseguros en Espafia (pag. 228); materia en la que se inclinan por la tesis de
la responsabilidad extracontractual de M. A. Parra LucaN frente a la de la
responsabilidad (cuasi) contractual de F. PANTALEON PriETO (pag. 230).

La ultima parte de la obra, relativa al Derecho agrario comunitario, es de
sumo interés practico, pues si algo condiciona la ordenacién juridica de la
agricultura es la PAC con sus ayudas, de modo que, a titulo de ejemplo, en
la nueva Ley de Arrendamientos Rusticos lo que mas trascendencia real y
efectiva tiene para un agricultor individual o asociado es, no un tema tan
destacado como la duracién del plazo legal del contrato (art. 12), ni tampoco
la extensién maxima 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 ultimos 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 articulo 3 de la LAR y la
Disposicion Adicional cuarta de la misma, los cuales, para desesperacion de
los juristas —en particular, reconozcamoslo, los civilistas— son los que mas
interesan realmente a un agricultor.

Este tercer y ultimo bloque de materias, el Derecho agrario comunitario,
es sin duda el mas dificil de abordar, dada la menor estabilidad que poseen
las instituciones vertebradotas de la Politica Agricola Comun. A este respecto,
la obra comentada es muy oportuna porque aparece en un momento en el cual
acaba de entrar en vigor en Espafia la tltima 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 transformacion de las ayudas previstas en las diferentes OCM
en una ayuda o pago tnico. También en esta parte de la obra los autores han
sabido proporcionar la informacién necesaria, poniendo claridad en el pa-
norama normativo creado por el Reglamento (CE) ntimero 1782/2003 de la
Comisién, de 29 de septiembre de 2003, sobre el régimen de pago tnico. El
segundo tema en que articulan la materia comunitaria va dirigido mas a las
estructuras agrarias, tanto en lo que se refiere a la empresa/explotacién (pla-
nes de modernizacién, etc.) como al territorio (desarrollo sostenible de los
bosques, mantenimiento y consolidacién de un tejido social viable en las zonas
rurales, etc.). El estudio toma como base el Reglamento (CE) ntmero 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
promulgaciéon del Reglamento 1698/2005, de 20 de septiembre, ya citado.

Unicamente hubiera sido deseable una referencia a los debates que se
estan produciendo en el seno de la Organizacion Mundial de Comercio a
proposito de la supresion 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 estd marcando el devenir de
las tendencias del Derecho agrario en los préximos afios. Pero esta y otras
cuestiones que hemos senalado son sélo sugerencias que los autores haran
bien en tomar o rechazar, segin su propésito, de cara a la segunda edicion 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 aparicién de este nuevo manual sobre la materia
que, como hemos apuntado, junto a su valor pedagégico, supone una impor-
tante aportacion al acervo doctrinal de la ciencia juridica en su ambito.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 847






REVISTA DE REVISTAS






REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Ntmero 223 (Enero 2006)

«El delito urbanistico (art. 319 CP): ¢delito comtn o especial?», por Victor
GOMEzZ MARTIN, pag. 11.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. LOS ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA
CONSIDERACION DEL DELITO URBANISTICO COMO DELITO ESPE-
CIAL.—III. LOS ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA CONSIDERACION
DEL DELITO URBANISTICO COMO DELITO COMUN.—IV. LA POSICION
INTERMEDIA O MIXTA.—V. TOMA DE POSICION.

«Estado actual de la discusién en torno a los delitos sobre la ordenacion del
territorio (I): la construccién y edificacion ilegal», por Manuel Gomez To-
MmiLLo (Profesor Titular de Derecho Penal), pag. 35.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. ANALISIS DEL ARTICULO 319.1 DEL
CODIGO PENAL: 2.1. BIEN JuRriDICO. 2.2. SUJETO ACTIVO. 2.3. LA CONDUCTA
tiricA: 2.3.1. El concepto de «construccion». 2.3.2. El cardcter no autorizado
de la construccion. 2.3.3. Cardcter del suelo en el que se lleva a cabo la cons-
truccion. 2.4. TENTATIVA. 2.5. PROBLEMAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION: 2.5.1. La
responsabilidad de quienes desarrollan un rol subordinado, en especial, los
trabajadores de la construccion. 2.5.2. La coautoria sucesiva. 2.6. ANTIJURIDI-
cmap.—3. ANALISIS DEL ARTICULO 319.2 DEL CODIGO PENAL: 3.1. La
conpucTa TiPicA: 3.1.1. El concepto de edificacion. 3.1.2. El cardcter no auto-
rizable de la edificacion. 3.1.3. El suelo no urbanizable. 3.1.4. Conclusion: El
cardcter residual del articulo 319.2 CP. 3.2. FORMAS DE APARICION DEL DELITO:
TENTATIVA, AUTORIA Y PARTICIPACION.—4. ANALISIS DE LA POSIBILIDAD DE
PROCEDER A LA DEMOLICION DE LA OBRA: EL ARTICULO 319.3 CP.

«Cuestiones claves de los delitos urbanisticos desde una perspectiva compara-
da», por Maria ACALE SANCHEZ.

SUMARIO: 1. ACERCAMIENTO CRIMINOLOGICO.—2. DELITOS URBANIS-
TICOS VERSUS BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS.—3. DELITOS UR-
BANISTICOS: CUESTIONES CLAVES: 3.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO: LESION
O PUESTA EN PELIGRO. 3.2. ULTIMA RATIO DEL DERECHO PENAL. 3.3. OPCIONES SIS-
TEMATICAS: EL RECURSO A LAS LEYES PENALES EN BLANCO. 3.4. LA MUTABILIDAD DEL
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OBJETO DE PROTECCION: a) La obtencién en sanatorio, de la autorizacion;
b) Cambio de la calificacion urbanistica del suelo. 3.5. ALCANCE DEL PRINCIPIO
NON BIS IN IDEM. 3.6. T1PO SUBJETIVO. 3.7. TOLERANCIA POR PARTE DE LA ADMINIS-
TRACION. 3.8. SUuJETO ACTIVO: a) Particulares y profesionales; b) Funcionarios
puiblicos y autoridades. 3.9. PENALIDAD: a) Sanciones para las personas fisicas;
b) Sanciones para las personas juridicas; ¢) Medidas reales.

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL
Numero 258 (Octubre-Diciembre 2005)

«La protecciéon de las invenciones de productos quimicos y farmacéuticos
mediante patentes solicitadas y concedidas con anterioridad a la fecha de
aplicacion del acuerdo sobre los trips», por Jost MASSAGUER, pag. 1341.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. ANTECEDENTES: 2.1. LA PROTECCION DE
LAS INVENCIONES DE PRODUCTOS QUIMICOS Y FARMACEUTICOS EN ESPANA. 2.2. La
AUTOEJECUTIVIDAD DE LOS ARTiCULOS 27 Y 70.2 peEL Acuerpo.—3. LA APLICA-
CION DE LAS DISPOSICIONES DEL ACUERDO A LAS PATENTES CON-
CEDIDAS CON ANTERIORIDAD A SU FECHA DE APLICACION Y A LAS
INVENCIONES QUE CONSTITUYEN SU OBJETO («MATERIA EXISTEN-
TE»).—4. LAS CONSECUENCIAS DE LA APLICACION DE LAS DISPO-
SICIONES DEL ACUERDO SOBRE LAS PATENTES CONCEDIDAS CON
ANTERIORIDAD A SU FECHA DE APLICACION: 4.1. LA OBLIGACION DE PRO-
TEGER LAS INVENCIONES QUIMICAS Y FARMACEUTICAS COMPRENDIDAS EN LAS DESCRIP-
CIONES DE LAS PATENTES VIEJAS. 4.2. LA PROTECCION DE LAS REIVINDICACIONES DE
PRODUCTO EN PATENTES ESPANOLAS. 4.3. LA PROTECCION DE LAS REIVINDICACIONES
DE PRODUCTO EN PATENTES EUROPEAS PARA EspaNa: 4.3.1. Patentes europeas para
Esparia con un juego tinico de reivindicaciones que incluye reivindicaciones
de producto. 4.3.2. Patentes europeas para Espaiia con un juego especifico de
reivindicaciones para Espaiia que carece de reivindicaciones de producto.—
5. LA OPORTUNIDAD DE LA MODIFICACION DE LA LP EN EL SENTIDO
PROPUESTO POR LA ENMIENDA NUMERO 6 DEL GRUPO PARLAMEN-
TARIO CATALAN (CONVERGENCIA I UNIO) AL PROYECTO DE LEY POR
EL QUE SE AMPLIAN LOS MEDIOS DE TUTELA DE LOS DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL.

«La disciplina reguladora de la cesién de la marca en la Ley 17/2001: cuestio-
nes relevantes», por Maria Teresa OrRTUNO BAEzA, pag. 1379.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. CONSIDERACIONES PRELIMINARES. 2. CONTENIDO
Y JUSTIFICACION DE LOS CAMBIOS NORMATIVOS. 3. RASGOS BASICOS DE LA REGULACION
DE LA MARCA COMO OBJETO DE PROPIEDAD.—II. LA CESION LIBRE DE LA
MARCA: DIRECTRICES COMPARADAS Y DE DERECHO ESPANOL: 1. La
MARCA COMO OBJETO DE NEGOCIOS JURIDICOS: VINCULACION MARCA-EMPRESA: 1.1. Tra-
tamiento de la cuestion 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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CUESTION EN DERECHO ESPANOL: 2.1. Tradicional adscripcion de la legislacion
espariola al sistema de la cesion libre de la marca: 2.1.1. Situacién anterior
ala LM 1988. 2.1.2. Regulacién en la LM 1988. 2.2. Adscripcion de la LM
2001 al sistema intermedio: 2.2.1. Regla de la cesiéon. Ubre de la marca.
2.2.2. Presuncién de cesién de la marca junto con la transmisién de la
empresa. 2.2.3. Matiz accién de la regla de la cesién libre: cautela prevista
en el momento de la inscripcién. 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. CESION PARCIAL. 2. MECANISMOS DE TRANSMISION DE LA
MARCA EN SITUACION DE COTITULARIDAD: 2.1. Consideraciones generales. 2.2. De-
recho de tanteo y retracto.

«El arbitraje internacional en la nueva Ley de Arbitraje espanola», por Juan
FERNANDEZ-ARMESTO, pag. 1469.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1.1. PANORAMICA GENERAL: A) Funcién del arbi-
traje internacional. B) La progresiva aceptacion del arbitraje internacional.
1.2. DIFERENCIACION ENTRE ARBITRAJE INTERNO E INTERNACIONAL: A) Domicilio de
las partes. B) Lugar de arbitraje. C) Relacion juridica internacional. 1.3. DIFE-
RENCIACION ENTRE ARBITRAJE CON SEDE EN ESPANA 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) Aplicacién territorial de la Ley de Arbitraje: arbitrajes interna-
cionales con sede en Esparia. B) Aplicacion 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-
TACION DE LAS PARTES: A) Arbitrajes con Estados o empresas ptiblicas. B) Ale-
gacion de falta de capacidad o representacion 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. ELECCION POR LAS PARTES DE LAS
NORMAS JURIDICAS APLICABLES AL FONDO: A) Ordenamiento juridico. B) Reglas
comunes al comercio internacional. C) Decision en equidad. 5.2. BELECCION
POR LOS ARBITROS DE LAS NORMAS JURIDICAS 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 designacion de los drbitros. B) Duracion del pro-
cedimiento. C) Plazos para pedir la correccion del laudo.

«Régimen juridico del abordaje en la propuesta de Anteproyecto de Ley Gene-
ral de la Navegacién Maritima (2004)», por José Manuel MARTIN OSANTE.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. NORMATIVA REGULADORA DEL ABOR-
DAJE.—III. CONCEPTO DE ABORDAJE EN LA PALGNM: 1. CoNCEPTO
JURIDICO DE ABORDAJE. 2. LOS NUEVOS VEHICULOS DE LA NAVEGACION: 2.1. El buque:
A) Aspectos generales. B) Buques de Estado y de guerra. C) Navegacién por
aguas interiores. D) Consideracion final. 2.2. La embarcacién vy la uni-
dad menor. 2.3. El artefacto naval. 3. CHOQUE MATERIAL: 3.1. Contacto fisico.
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3.2. Limites fisicos del choque. 3.3. Daiios sin contacto. 4. EL paNo. 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. OTR0s.—V. CARACTERISTI-
CAS DE LA RESPONSABILIDAD EN LA PALGNM: 1. RESPONSABILIDAD EX-
TRACONTRACTUAL, CONTRACTUAL Y EX DELICTO. 2. RESPONSABILIDAD DIRECTA. 3. DE-
RECHO DE REPETICION.—VI. FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD EN
LA PALGNM.—VII. REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL NA-
VIERO EN LA PALGNM: 1. CuLpA. 2. RELACION DE DEPENDENCIA. 3. EJERCICIO
DE LAS FUNCIONES.—VIII. REGIMEN 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 navegacién. 1.2. Abordaje
culpable unilateral: A) Concepto. B) Régimen juridico. 1.3. Abordaje cul-
pable comiin o por culpa compartida: A) Concepto. B) Régimen juridico:
B.1. Reparto de la responsabilidad. B.2. Solidaridad. B.3. Dafios causa-
dos a personas o cosas situadas fuera de los buques. 2. ABORDAJE FORTUITO:
2.1. Concepto. 2.2. Régimen juridico. 3. ABORDAJE DUDOSO O POR CAUSAS DESCO-
Nocipas: 3.1. Concepto. 3.2. Régimen juridico.—IX. REQUISITOS FORMA-
LES, PRESCRIPCION Y CONTAMINACION EN LA PALGNM: 1. REouIsITOS
FORMALES. 2. PRESCRIPCION. 3. ConTAMINACION.—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-
case: 2.1. Funciones del prdctico y del capitdn. 2.2. Practicaje y régimen de
responsabilidad.

ACTUALIDAD CIVIL
Numero 16 (2005)

«El patrimonio especial del discapacitado en la Ley 41/2003, de 18 de noviem-
bre, de Proteccién Patrimonial de las Personas con Discapacidad», por
Inmaculada HERBOSA MARTINEZ.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. ALCANCE Y SENTIDO DE LA LEY.—II. CON-
CEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL
DISCAPACITADO: 1. PATRIMONIO SEPARADO. 2. PATRIMONIO ADSCRITO A UN FIN.
3. PatriMoNIO PROTEGIDO.—III. CREACION DEL PATRIMONIO ESPECIAL
DEL DISCAPAZ: 1. BENEFICIARIOS. 2. CONSTITUYENTES.—IV. LAS APOR-
TACIONES POSTERIORES A LA CONSTITUCION.—V. LA ADMINIS-
TRACION DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL DISCAPACITADO: 1. La
DESIGNACION DE ADMINISTRADOR. 2. MEDIDAS DE CONTROL Y SUPERVISION DE LA
ADMINISTRACION. 3. REMUNERACION. 4. RESPONSABILIDAD, REMOCION Y CESE.—
VI. BENEFICIOS FISCALES DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL DISCA-
PACITADO.—VII. LA EXTINCION DEL PATRIMONIO ESPECIAL DEL
DISCAPACITADO.—VIII. CONCLUSION.—IX. BIBLIOGRAFIA.
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Ntmero 17 (2005)

«El ejercicio del ius connubii por parte de los no nacionales. El matrimonio
simulado», por Maria José HERNANDEZ CABALLERO.

SUMARIO: 1. CONFIGURACION JURIDICA DEL DERECHO DEL EXTRAN-
JERO A CONTRAER MATRIMONIO.—II. LIMITES A LOS QUE SE SOME-
TE EL EJERCICIO DEL /US CONNUBII. ALCANCE DE LA VALORACION
DEL CONSENTIMIENTO MATRIMONIAL EN EL AMBITO DE LA EX-
TRANJERTA.—III. CONCLUSIONES.

«La firma electrénica: clases de firma electronica. Los documentos electréni-
cos. Andlisis del articulo 3 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre», por
Francisco Javier Garcia Mas.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. FIRMA ELECTRONICA Y DOCUMEN-
TOS FIRMADOS ELECTRONICAMENTE. CLASES DE FIRMA ELECTRO-
NICA Y SU SIGNIFICADO. ASPECTOS TECNICOS. PRUEBA Y EFICACIA.
ARTICULO 3.

Ntmero 18 (2005)

«Algunas consideraciones sobre la situacién juridica de los menores inmigran-
tes en Espana (1)», por M.* Paz SANCHEZ GONZALEZ.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. PROCESO MIGRATORIO DEL MENOR
NO ACOMPANADO: 1. BREVE DESCRIPCION DEL PROCESO. 2. CONSIDERACIONES
CRITICAS. 3. INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL EN LOS PROCEDIMIENTOS RELATI-
VOS A MENORES EXTRANJEROS INMIGRANTES NO ACOMPANADOS.—III. DERECHOS
QUE ASISTEN A LOS MENORES INMIGRANTES EN ESPANA: 1. Ex
MATERIA DE RESIDENCIA/PERMANENCIA EN TERRITORIO ESPANOL. 2. ASISTENCIA SANITA-
RIA. 3. EDUCACION, IDENTIDAD CULTURAL E INTEGRACION. 4. OTROS DERECHOS.

Ntmero 19 (2005)

«Reflexiones en torno a la naturaleza del uso de la vivienda familiar atribuido
en sentencia de nulidad, separacién o divorcio y sus consecuencias, en
especial, respecto a los actos de disposiciéon», por Maria Teresa MARTIN
MELENDEZ.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. COMPENDIO DE LAS POSTURAS DOC-
TRINALES, JURISPRUDENCIALES Y DE LA DIRECCION GENERAL DE
LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO: 1. DoCTRINA. 2. TRIBUNAL SUPREMO.
3. DIREcCION 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 ATRIBUCION 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 SITUACION DE NORMALIDAD MATRIMONIAL. 4. SU CONTENIDO.
5. NATURALEZA DEL DERECHO DE USO ATRIBUIDO AL CONYUGE NO TITULAR DE LA
VIVIENDA FAMILIAR EN LAS SENTENCIAS DE NULIDAD, SEPARACION Y DIVORCIO. 6. Su
CONTENIDO. EN ESPECIAL, LOS ACTOS DE DISPOSICION. 7. POSIBLE JUSTIFICACION DE LA
DIFERENTE PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR EN LAS SITUACIONES DE NORMALIDAD
Y EN LAS DE crisis.—IV. CONCLUSIONES RECOPILATORIAS.

Numero 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 MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. EXPOSICION DE MOTIVOS.—III. AR-
TICULO UNICO.

«El matrimonio homosexual», por Nicolds PEREzZ CANOVAS.

SUMARIO: 1. UNA LEY CONSTITUCIONAL, OPORTUNA Y JUSTA.—II. LA
REFORMA DEL CODIGO CIVIL Y DE LA LEY DEL REGISTRO CIVIL.—
III. LA ADOPCION POR MATRIMONIOS HOMOSEXUALES.—IV. CON-
CLUSION.

«Nota sobre el matrimonio homosexual y su impacto en el orden publico
internacional espanol», por José Antonio Tomis ORTiZ DE LA TORRE.

SUMARIO: 1. ANTECEDENTES.—II. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

Numero 21 (2005)

«Normas consuetudinarias y recurso de casacién en materia de Derecho Civil
de Galicia», por Belén TriGo GARCIA.

SUMARIO: 1. EL CARACTER CONSUETUDINARIO DEL DERECHO CIVIL
GALLEGO, ¢(UNA CUESTION ABIERTA?—II. LA SENTENCIA DEL TRI-
BUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA LEY DEL RECURSO DE CASA-
CION EN MATERIA DE DERECHO CIVIL DE GALICIA: 1. EL PUNTO DE
PARTIDA: LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL ARTiCULO 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 RECEPCION LEGISLATIVA DE USOS Y COSTUMBRES. 3. LA JERARQUIA
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NORMATIVA. 4. HECHOS NOTORIOS Y COSTUMBRES NOTORIAS. 5. ALCANCE DE LA EXEN-
CION 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 Maria José HERNANDEZ CABALLERO.

SUMARIO: 1. LA DOBLE NACIONALIDAD DESDE LA OPTICA DEL ORDE-
NAMIENTO JURIDICO ESPANOL.—II. EL SISTEMA CONVENCIONAL DE
ADQUISICION DE LA CONDICION DE DOBLE NACIONAL: REQUISITOS
Y EFECTOS.—III. CONCLUSIONES.

Numero 22 (2005)

«El régimen econémico-matrimonial de separaciéon de bienes en el ambito del
Codigo Civil», por Concepcién FERNANDEZ SoTo.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. CONCEPTO DE REGIMEN ECONOMICO-
MATRIMONIAL.—II. EL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL DE
SEPARACION DE BIENES.—III. EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIE-
NES EN EL CONTEXTO DEL DERECHO DEL CODIGO CIVIL.—IV. LA
GESTION DE LOS PATRIMONIOS EN EL REGIMEN DE SEPARACION
DE BIENES.—V. DETERMINACION DE LOS BIENES PROPIOS.—VI. LAS
TITULARIDADES CONJUNTAS.—VII. REGIMEN JURIDICO DE LAS AD-
QUISICIONES ONEROSAS REALIZADAS POR UNO DE LOS CONYUGES
CON CARGO A BIENES QUE PROCEDAN DE SU CONSORTE.—VIII. LA
NORMA DE CIERRE EN EL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL DE
SEPARACION DE BIENES: 1. REQUISITOS PARA SU APLICACION. 2. REGIMEN JU-
RIDICO DE LOS BIENES PERSONALES.—IX. LA COMPENSACION PATRIMONIAL
EN EL REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES.—X. LA LIQUIDACION
DEL PATRIMONIO COMUN EN EL REGIMEN ECONOMICO DE SEPA-
RACION DE BIENES.—XI. REFERENCIA ESPECIAL AL REGIMEN ECO-
NOMICO-MATRIMONIAL DE SEPARACION DE BIENES EN RELACION
CON LOS ACREEDORES: 1. JUSTIFICACION DE ESTE PRECEPTO. 2. PRESUPUESTOS
DE APLICACION. 3. IMPUGNACION JUDICIAL DEL NEGOCIO JURIDICO. 4. LA PRESUNCION DE
LA NORMA.

«En torno al concepto de “consumidor” en el Derecho Comunitario. A prop6-
sito de la STICE Gruber vs. Bay Wa», por Guillermo RoMERO GARCiA-MORA.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. PLANTEAMIENTO DEL SUPUESTO.—

I11. CARACTERIZACION DEL «CONSUMIDOR» EN DERECHO COMUNI-
TARIO.—IV. EL PROPOSITO DOBLE EN LA CONTRATACION.
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Ntmero 1 (2006)

«Las diligencias preliminares de la LEC 1/2000 y consecuencias derivadas de
la negativa a realizarlas», por Soraya CALLEJO CARRION.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LAS DI-
LIGENCIAS PRELIMINARES: 1. CoNCEPTO Y NOVEDADES EN LA LEC 1/2000.
2. NATURALEZA JURIDICA 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 ARTiCULO 256 LEC.—
II. NEGATIVA A REALIZAR LA DILIGENCIA ACORDADA. CONSECUEN-
CIAS. ARTICULO 261 LEC.—III. CONCLUSIONES.—IV. BIBLIOGRAFIA.

Nutmero 2 (2006)

«Dos temas importantes de Propiedad Horizontal muy propios de civilistas: el
de la “personalidad” de la comunidad y el de la calificacion juridica de las
actas de la misma», por José Manuel MARTIN BERNAL.

SUMARIO: 1. LA NOTICIA.—II. UNA VERDADERA «REFORMA».—III. LA
PRETENDIDA NATURALEZA JURIDICA DE LA PERSONALIDAD JURIDI-
CA DE LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS: 1. ¢ PERO ES QUE REALMEN-
TE CONVIENE? 2. LA CONTRAPOSICION DE CIERTAS FIGURAS JURIDICAS EN DERECHO
cviL.—III. SOBRE LA FORMULA AD SOLEMNITATEM DE LAS ACTAS:
1. EN MATERIA DE PROPIEDAD HORIZONTAL. 2. LA APELACION INEXCUSABLE AL CODIGO
CIviL.

«Distincién del privilegio del crédito con figuras afines», por Miguel Prieto
Escubkro.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LOS DENOMINADOS PRIVILEGIOS
PROCESALES.—III. DISTINCION DEL PRIVILEGIO CON LOS DERE-
CHOS REALES DE GARANTIA.—IV. LAS AFECCIONES REALES.—V. LA
RETENCION.—VI. LA PREDEDUCIBILIDAD.—VII. LA RESERVA DE
DOMINIO, LA PROHIBICION DE DISPONER Y LA CONDICION RE-
SOLUTORIA EN CASO DE FALTA DE PAGO: 1. LA RESERVA DE DOMINIO.
2. LA PROHIBICION DE DISPONER. 3. LA CONDICION RESOLUTORIA EN CASO DE FALTA DE
PAGO.

REVISTA DE ESTUDIOS POLITICOS
Numero 130 (Octubre-Diciembre 2005)

«Gobierno y “parlamentarizacién” en el proceso politico de la monarquia cons-
titucional de Isabel II (1)», por Juan Ignacio MARCUELLO BENEDICTO, pag. 5.
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SUMARIO: 1. LOS GOBIERNOS Y LA ARTICULACION DEL REGIMEN PAR-
LAMENTARIO DE LAS «DOS CONFIANZAS».—2. EL EJECUTIVO
«DUAL»: GOBIERNO Y PROCESO POLITICO.—3. CORONA Y GOBIER-
NO: CONFIANZA Y CONTROL REGIO EN EL PROCESO POLITICO.

«Principio de igualdad y legislador: arbitrariedad y proporcionalidad como li-
mites (probablemente insuficientes)», por Luis ViLLACORTA MANCEBO, pag. 35.

SUMARIO: 1. ESTADO DEMOCRATICO Y SOCIAL E IGUALDAD JURIDICA:
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 COMPRENSION DE
LA IGUALDAD JURIDICA: 1.2.1. Lineas generales del debate doctrinal: las primeras
manifestaciones de la «nueva doctrina» sobre la igualdad.—2. LA FORMU-
LACION «CLASICA» DE LA DENOMINADA «NUEVA DOCTRINA» SOBRE
EL PRINCIPIO DE IGUALDAD.—3. LA CONSOLIDACION DE LA «<NUEVA
DOCTRINA» EN EL CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO DE LA SE-
GUNDA POSTGUERRA Y LOS INTENTOS DE EVOLUCION: 3.1. La con-
SOLIDACION DE LA «NUEVA DOCTRINA». 3.2. LA DENOMINADA «NUEVA FORMULA» SUR-
GIDA (O PRETENDIDAMENTE) A PARTIR DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
FEDERAL ALEMAN, DE 7 DE OCTUBRE DE 1980. 3.3. LA DISCUSION DOCTRINAL EN SUS
ULTIMOS ESTADIOS: PERSPECTIVAS E INSUFICIENCIAS: 3.3.1. Consideraciones previas.
3.3.2. El andlisis «de arbitrariedad»: 3.3.2.1. El andlisis de arbitrariedad
considerado en sus aspectos esenciales. 3.3.2.2. El contenido del analisis de
arbitrariedad. 3.3.3. El andlisis centrado fundamentalmente en el control
de proporcionalidad: 3.3.3.1. El analisis en atencion a la proporcionalidad.
3.3.3.2. El contenido del analisis de proporcionalidad.

«Derecho y cuarto poder en la era digital», por Andrés Boix PaLop y Guillermo
Lorez Garcia, pag. 77.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.—II. EL PAPEL DEL ESTADO COMO GA-
RANTE DEL EQUILIBRIO ENTRE LOS INTERESES PUBLICOS Y PRI-
VADOS: A) EL IMPACTO DE LAS TECNOLOGIAS DIGITALES EN LA CONFIGURACION DE LA
ESFERA PUBLICA. B) LA RED, POTENCIADORA DE LA CONVERGENCIA Y DE LA DILUCION
DE LA NOCION DE AUTOR{A. C) LA RED, AGUDIZADORA DE LAS CONTRADICCIONES ENTRE
INTERESES PUBLICOS E INTERESES PRIVADOS.—III. EL PERIODISMO DIGITAL Y
SU TRATAMIENTO COMO ACTIVIDAD PERIODISTICA DIFERENCIA-
DA: A) LA CONSIDERACION DE LA DIFUSION DE INFORMACION Y OPINION EN INTERNET
COMO ACTIVIDAD AMPARADA POR LAS LIBERTADES DE INFORMACION, OPINION Y EXPRE-
SION. B) LA DISPAR REGULACION DE CONTENIDOS EN INTERNET Y EN OTROS CANALES
DE COMUNICACION.

«El silencio del homo loquens: los origenes pre-modernos del individuo mo-
derno», por Sandra CHAPARRO MARTINEZ, pag. 113.

SUMARIO: LA VERTIENTE DEL HUMANISMO CIVICO RENACENTISTA.—

LA VERTIENTE TEOLOGICA.—EPILOGO: EL SILENCIO DEL HOMO
LOQUENS.
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«¢Utopista o precursor? La “Constitucion Europea” de Juan Francisco Sifie-
riz», por Nere BasaBg, pag. 151.

SUMARIO: ;QUIEN FUE JUAN FRANCISCO SINERIZ?—LOS MIMBRES DEL
TEXTO CONSTITUCIONAL.—HERENCIAS DEL PASADO, DEUDAS CON
EL FUTURO.—¢SINERIZ, PRECURSOR?—BIBLIOGRAFIA.

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON
Numero 8 (Febrero 2006)

«Los jueces de proximidad (sobre el Anteproyecto de Ley Orgéanica de Modi-
ficacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en
materia de Organizacién Territorial de la Administracién de Justicia)», por
Ernesto PEpraz PENALvA, pag. 13.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. JUSTICIA DE PROXIMIDAD Y JUSTICIA
MUNICIPAL.—3. LA REFORMA DE LA JUSTICIA MUNICIPAL EN EL
DERECHO COMPARADO: 3.1. IL GiupicE b1 PACE. 3.2. EL JUEZ DE PROXIMIDAD
FRANCES.—4. LA REFORMA EN ESPANA: 4.1. EL PRINCIPIO DE UNIDAD JURIS-
DICCIONAL. 4.2. EL DERECHO AL JUEZ ORDINARIO PREDETERMINADO POR LA LEY.—
5. IMPLANTACION DE LOS JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—6. COMPE-
TENCIA DE LOS JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—7. LA OFICINA JUDI-
CIAL DE LOS JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—S8. PROVISIQN DE LOS
JUZGADOS DE PROXIMIDAD.—9. A MODO DE CONCLUSION.

«Apuntes sobre la referencia expresa al ejercicio compartido de la guarda y
custodia de los hijos en la Ley 15/2005», por Maria Paz Garcia RuBio y MAR-
TA OTERO CRESPO, pag. 69.

SUMARIO: 1. 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 MODIFICACION DEL ARTICU-
LO 92 DEL CODIGO CIVIL EN LA LEY 15/2005: 1. EL LIMITADO ALCANCE DE
LA REFORMA. 2. LA COMPLICADA TRAMITACION PARLAMENTARIA. 3. LA INTERPRETACION
DEL NUEVO TEXTO LEGAL Y SU DIFICIL ENCAJE EN EL SISTEMA.—IV. REFLEXION
FINAL.

«Retos y expectativas urbanisticas en el suelo no urbanizable. El “urbanismo
autonémico”», por Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, pag. 107.

SUMARIO: 1. IMPLANTACION DE PROYECTOS EN SUELO NO URBANIZA-
BLE EN LA LEGISLACION DEL SUELO.—II. PARENTESIS: LOS CRITE-
RIOS DE CLASIFICACION DEL SUELO NO URBANIZABLE.—IIIL. REGI-
MEN JURIDICO DE LOS PROYECTOS DE INTERES SUPRAMUNICIPAL:
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«EL URBANISMO AUTONOMICO».—IV. EN FIN, EL DIRIGISMO AUTO-
NOMICO DE LOS PROCESOS URBANISTICOS INCLUSO RESIDENCIA-
LES. EL EJEMPLO DE LOS CAMPOS DE GOLF.—V. LAS LIMITACIONES
JURIDICAS, EN ESPECIAL LAS DE CONTENIDO AMBIENTAL: EVALUA-
CION ESTRATEGICA DE PLANES Y EVALUACION DE IMPACTO AM-
BIENTAL DE PROYECTOS: 1. SISTEMA DE FUENTES. 2. EXPLICACION DEL SISTE-
MA NORMATIVO COMUNITARIO. 3. LA APARENTE CLARIDAD Y LA REAL CONFUSION. 4. EL
CASO PRACTICO DE LA EVALUACION AMBIENTAL DE LOS CAMPOS DE GOLF. 5. LAS GARAN-
TiAS FRENTE A LA EVALUACION DE IMPACTO AMBIENTAL. 6. LOS CONTENIDOS AMBIENTA-
LES DE LOS PLANES URBANISTICOS Y TERRITORIALES Y LOS CONTENIDOS TERRITORIALES
Y URBANISTICOS DE LOS PLANES AMBIENTALES.—VI. CONCLUSION.

«El derecho de acceso a los documentos que contienen datos personales de los
pacientes. Especial referencia a la legislacién sobre derechos y deberes de
los pacientes de Castilla y Le6n», por Miguel Angel SEnpin Garcia, pag. 149.

SUMARIO: 1. EL DERECHO DE ACCESO A ARCHIVOS Y REGISTROS: PERS-
PECTIVA GENERAL.—II. EL CASO PARTICULAR DE LOS ARCHIVOS Y
REGISTROS QUE CONTIENEN DATOS MEDICOS, UN SUPUESTO QUE
DEMANDA NECESARIAMENTE UNA REGULACION RESTRICTIVA DEL
ACCESO.—III. EL CONTENIDO DEL DERECHO DE ACCESO Y SU OPE-
RATIVIDAD EN EL AMBITO SANITARIO.—IV. LA HISTORIA CLINICA.—
V. EL ACCESO A LA HISTORIA CLINICA: 1. DERECHO DE ACCESO DEL PACIEN-
TE. 2. DERECHO DE ACCESO DE TERCEROS.

«La proteccién de los derechos econémicos y sociales de los emigrantes: una
propuesta de reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y Le6én», por
Manuel Garcia ALvarez y Rubén Garcia LopeEz, pag. 183.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA PROTECCION SOCIAL DE LOS EMI-
GRANTES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL: 1. LA EMIGRA-
CION EN LA CONSTITUCION EspaNora: 1.1. La cldusula de proteccion del articu-
lo 42. 1.2. La distribucién de competencias en materia de emigracién. 2. Los
ESTATUTOS DE AUTONOMIA Y LA PROTECCION DE LOS EMIGRANTES.—III. LA ACCION
ADMINISTRATIVA DIRIGIDA A GARANTIZAR EL BIENESTAR SOCIAL
DE LOS EMIGRANTES: 1. ADMINISTRACION ESTATAL. 2. ADMINISTRACIONES AUTO-
NOMICAS. ESPECIAL REFERENCIA A CASTILLA Y LEON. 3. ENTIDADES LOCALES.—IV. LA
INTERVENCION DE LOS COMISIONADOS PARLAMENTARIOS AU-
TONOMICOS COMO GARANTIA DE LOS DERECHOS DE LOS EMI-
GRANTES: ESPECIAL REFERENCIA AL PROCURADOR DEL COMUN
DE CASTILLA Y LEON.—V. PROPUESTA DE REFORMA ESTATUTA-
RIA.—VI. CONCLUSIONES.

«Prestaciones de incapacidad temporal. Responsabilidad del pago», por José
Manuel Riesco IGLESIAS, pag. 213.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. ACCIDENTE DE TRABAJO: 1. CoLABORA-
CION DE MUTUAS DE ACCIDENTES Y EMPRESAS. SITUACION NORMAL. 2. SUPUESTOS

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 694 861



Revista de Revistas

PROBLEMATICOS. 3. INCUMPLIMIENTO DEL PAGO DELEGADO. 4. MEJORAS VOLUNTARIAS.
5. INTERVENCION DE VARIAS MUTUAS Y/0 EMPRESAS.—III. ENFERMEDAD CO-
MUN: 1. INTRODUCCION. 2. COLABORACION 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. DURACION DE LA OBLIGACION DE ABONAR LA PRES-
TACION.—IV. ACCIDENTE NO LABORAL: 1. VACACIONES NO DISFRUTADAS.
2. ACCIDENTE SUFRIDO TRAS LA EXTINCION DEL CONTRATO.—V. EXTINCION DE
LA PRESTACION Y REINTEGRO: 1. SUSPENSION DE LA PRESTACION POR TRABA-
JAR EN INCAPACIDAD TEMPORAL. 2. ALCANCE DEL REINTEGRO. 3. PAGO DE LA PRESTA-
CION A QUIEN NO TIENE DERECHO A ELLA. 4. PrREscripcioN.—VI. CUESTIONES
PROCESALES: 1. LEGITIMACION ACTIVA. 2. LEGITIMACION PAsIVA.—VII. BIBLIO-
GRAFIA.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Numero 1 (2006)

«Families homosexuals: matrimoni, adopcié i acolliment de menors», por
Encarna Roca, pag. 9.

SUMARI: 1. FAMILIA: ¢QUINA FAMILIA?—II. EL MATRIMONI. UNA MICA
DE DRET COMPARAT: a) Ers Estars Units; b) Eurora: 1. Parelles regis-
trades: el model nordic. 2. El PACS francés. 3. El model matrimonial: Ho-
landa, Beélgica i Espanya. 4. Matrimoni vs parella de fet: qué passa ara amb
les legislacions autonémiques?—III. L’ADOPCIO: a) L’ADOPCIO CONJUNTA;
b) L’ADOPCIO PER UNA SOLA PERSONA; C) L’ADOPCIO PER LA NOVA PARELLA DEL PRO-
GENITOR (STEP-PARENT ADOPTION).—IV. LA GUARDA I CUSTODIA DELS FI-
LLS.—V. CONCLUSIO.—BIBLIOGRAFIA.

«La reforma de la separacié i el divorci (Comentari a la “Ley 15/2005, de 8 de
julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamien-
to Civil en materia de separacién y divorcio”)», por Francesc VEGA SALA,
pag. 41.

SUMARI: 1. BREU INTRODUCCIO.—II. NORMES APLICABLES EN L'ORDE-
NAMENT CATALA: 1. ABAST DE LA REFORMA. 2. LA REFORMA DELS ARTS. 81 A 87
C. CiviL. 3. LA SEPARACIO. 4. EL DIVORCI. 5. L’ULTIM PARAGRAF DEL NOU ART. 81 C.
CIviL. 6. EXCEPCIO DE L'EXIGENCIA DEL TRANSCURS DE TRES MESOS DE MATRIMONI PER
SOL-LICITAR LA SEPARACIO O EL DIVORCI. 7. RECONCILIACIO. 8. LA REFORMA DE LES
MESURES PROVISIONALS. 9. LES REFORMES PROCESSALS: 9.1. El procés principal de
separacid, divorci o nul-litat (art. 770 LEC). 9.2. El procediment de mesures
provisionals prévies (art. 771 LEC). 9.3. El procediment de modificacié de
les mesures definitives (art. 775 LEC). 9.4. El procediment de mutu acord
(art. 777 LEC). 9.5. Els procediments en tramit. 10. LES REFORMES REGISTRALS.
11. ELS FONS DE GARANTIES DE PENSIONS.—III. NORMES QUE NO PERTANYIN
A L'ORDENAMENT CATALA: 1. ABAST DE LA REFORMA. 2. LA MODIFICACIO DELS
EFECTES DEL MATRIMONI: 2.1. «Compartir... las responsabilidades domésticas».
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2.2. «Compartir... el cuidado y atencién a ascendentes». 2.3. «Compartir... el
cuidado y atencién a descendientes». 2.4. «Compartir... el cuidado y atencion
de... otras personas dependientes a su cargo». 3. EL CONVENI REGULADOR. 4. LA
GUARDA I CUSTODIA. 5. LA PENSIO COMPENSATORIA. 6. ELS DRETS DEL CONJUGE VIDU.—
IV. PERSPECTIVES DE FUTUR.

«Las indemnizaciones derivadas de la extincién de los contratos de agencia y
concesién», por Daniel VAzouEz ALBERT, pag. 61.

SUMARIO: 1. EL CONFLICTO DE INTERESES ENTRE FABRICANTE Y DIS-
TRIBUIDOR.—2. LA INDEMNIZACION POR CLIENTELA: 2.1. EL RECONO-
CIMIENTO LEGAL EN EL CONTRATO DE AGENCIA. 2.2. LA POLEMICA SOBRE LA APLICACION
ANALOGICA AL CONTRATO DE CONCESION. 2.3. LOS PRESUPUESTOS DE LA INDEMNIZA-
CION. 2.4. LA CUANTIA DE LA INDEMNIZACION.—3. LA INDEMNIZACION POR
INVERSIONES: 3.1. EL RECONOCIMIENTO LEGAL EN EL CONTRATO DE AGENCIA.
3.2. LA APLICACION ANALOGICA AL CONTRATO DE CONCESION. 3.3. LOS PRESUPUESTOS
DE LA INDEMNIZACION.—4. LA INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUI-
CIOS: 4.1. LA DENUNCIA UNILATERAL ABUSIVA. 4.2. LA RESOLUCION POR INCUMPLI-
MIENTO. 4.3. EL CONTENIDO DE LA INDEMNIZACION.—5. LA INDEMNIZACION
POR ACTOS DESLEALES: 5.1. LA CAPTACION ILICITA DE CLIENTELA AJENA Y EL
LISTADO DE CLIENTES. 5.2. LA RUPTURA ABUSIVA DEL CONTRATO COMO ACTO DESLEAL
AUTONOMO. 5.3. LA INVOCACION DE OTROS ACTOS DESLEALES.—6. CONCLUSION.—
BIBLIOGRAFIA.

«La fase de liquidacién en la nueva Ley Concursal», por Juan PANISELLO MAR-
TINEZ y Manuel FERNANDEZ Rozapo, pag. 85.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. APERTURA DE LA FASE DE LIQUI-
DACION: 1. APERTURA DE LA LIQUIDACION A SOLICITUD DEL DEUDOR: 1.1. Peticién
del deudor. 1.2. Resolucion sobre la apertura de la fase de liquidacion.
2. APERTURA DE LA LIQUIDACION A INSTANCIA DE LOS ACREEDORES: 2.1. Solicitud
del acreedor. 2.2. Tramitacién. 3. APERTURA DE OFICIO DE LA LIQUIDACION. 4. Pu-
BLICIDAD Y EFECTOS DE LA APERTURA DE LA FASE DE LIQUIDACION: 4.1. Publici-
dad. 4.2. Efectos sobre el concursado. 4.3. Efectos sobre los créditos con-
cursales. 4.4. Efectos generales.—II1. OPERACIONES DE LIQUIDACION:
1. PLAN DE LIQUIDACION: 1.1. Propuesta y tramitacion del plan de liquidacion.
1.2. Aprobacion y recursos. 2. REGLAS LEGALES SUPLETORIAS: 2.1. Enajena-
cion de establecimientos, explotaciones y unidades productivas. 2.2. Otros
bienes y derechos del deudor. 2.3. Enajenacion de bienes o derechos litigiosos.
2.4. Efectos sobre las relaciones laborales. 3. OPERACIONES LIQUIDATORIAS Y AD-
MINISTRACION CONCURSAL: 3.1. Prohibiciones. 3.2. Informes. 3.3. Separacién por
prolongacion indebida.—IV. PAGO A LOS ACREEDORES: 1. PAGOS DE CRE-
DITOS CONTRA LA MASA. 2. PAGOS DE CREDITOS CON PRIVILEGIO ESPECIAL: 2.1. Pago
del crédito con cargo a la masa. 2.2. Pago por enajenacion con subrogacion
del adquirente. 2.3. Pago por enajenacion mediante venta directa. 2.4. Pago
por enajenacion mediante subasta. 3. PAGO DE CREDITOS CON PRIVILEGIO GENE-
RAL. 4. PAGO DE CREDITOS ORDINARIOS. 5. PAGO DE CREDITOS SUBORDINADOS. 6. Su-
PUESTOS ESPECIALES: 6.1. Pago anticipado. 6.2. Deudor solidario. 6.3. Coordi-
nacién con pagos anteriores en fase de convenio.
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«Regimenes especiales de extranjeria derivados de Tratados o Convenios In-
ternacionales», por Ramoén Vinas FaArrg, pag. 117.

SUMARIO: 1. SITUACIONES Y CARACTERISTICAS DE LA POBLACION
EXTRANJERA EN ESPANA HASTA EL ANO 1985.—II. EXTRANJERIA Y
REGIMENES ESTABLECIDOS POR LA LEY ORGANICA 7/1985, DE 1 DE
JULIO.—III. LOS REGIMENES DE EXTRANJERIA DESPUES DE LA LEY
ORGANICA 4/2000, DE 11 DE ENERO. INCIDENCIA DE ALGUNOS TRA-
TADOS O CONVENIOS INTERNACIONALES: A) CoNvENIOS DE DOBLE Na-
CIONALIDAD CON EL PERU, CHILE Y EcuapoRr. B) CIUDADANOS DE ARGENTINA. APLI-
CACION DE LA CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA. C) CASO DE LOS CIUDADANOS
DE URUGUAY. D) SITUACION 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 DIiA.

REVISTA DE DERECHO INTERNACIONAL
Numero 1 (Enero-Junio 2005)

«De la guerra perenne a una paz precaria: las relaciones internacionales y el
proceso de la civilizacién», por Paloma Garcia Picazo, pag. 15.

SUMARIO: 1. INJUSTICIA GLOBAL: ASPECTOS ACTUALES DE VIEJOS
DESORDENES.—2. GUERRA Y PAZ: ¢ANTINOMIA O APORIA?: 2.1. «Eco-
SISTEMA» DEL SISTEMA INTERNACIONAL: EL TRANSITO A LA MODERNIDAD. 2.2. EL PrRO-
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), 5QUE ES LA HUMANIDAD?: 4.1. LA DESMORA-
LIZACION DE LA INTELIGENCIA. 4.2. VIVENCIA DE LA GUERRA Y AGONfA INTELECTUAL.
4.3. EL INTELECTO CONTRA LA GUERRA: KRIEGSERLEBNIS.—5. PROCESO DE LA
CIVILIZACION Y REGULACION DE LA VIOLENCIA: LA PAZ PRECARIA:
5.1. EL PROCESO DE LA CIVILIZACION. 5.2. LA GUERRA DESENFRENADA, LA GUERRA
REFRENADA. 5.3. LAS CIVILIZACIONES EN PROCESO. 5.4. FILOSOFIAS Y CULTURAS: LAS
CONCEPCIONES DEL MUNDO EN EL SISTEMA INTERNACIONAL.—6. CONCLUSIONES:
CIVILIZACIONES Y RELACIONES INTERNACIONALES: HACIA UNA PA-
CIFICACION DEL MUNDO.

«El discurso juridico internacional en los debates del Congreso de los Dipu-
tados: los casos de Kosovo y la guerra de Irak», por Inmaculada MARRERO
RocHa, pag. 49.
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ANUARIO DA FACULTADE DE DEREITO
DA UNIVERSIDADE DA CORUNA (2005)

«Aproximacion a la perspectiva jurisprudencial sobre el contenido de la pres-
tacion de alimentos derivada de una relacién de parentesco», por Juan
Miguel ALBURQUERQUE, pag. 13.

«Reflexiones juridico-romanas a propésito del contrato de mediacion fami-
liar», por Ana ALEMAN MONTERREAL, pag. 39.

«lus quijotescum. El Derecho como recurso literario en El Quijote: Cervantes
y el Ingenioso Caballero Jurisperitos», por German José Maria BARREIRO
GONZALEZ, pag. 49.

«La dimensién objetiva o prestacional del derecho fundamental a la educa-
cién», por Luis CastiLLo CorDOVA, pag. 75.

«El régimen juridico de los recursos genéticos», por Antonieta CoELHO, pag. 91.

«La democracia representativa bajo el régimen de la gobernanza liberal», por
Josu pE MIGUEL BARCENA, pag. 125.

«El juez de violencia sobre la mujer: creacién y competencia en el orden
jurisdiccional penal», por Marta pEL Pozo PErREz, pag. 139.

«El legado del fundo y el problema de sus instrumentos, segin D. 33.7.5.», por
Teresa DicEnTA MoORENO, pag. 173.

«O ajuste das leis trabalhistas ao capital globalizado», por Luis Felipe po Nas-
CIMENTO MORAES, pag. 195.

«Constitutio scimus: el heredero después de la confeccion del inventario», por
Paula DomiNGUEZ TRISTAN, pag. 211.

«Relaciones familiares y derecho a la herencia por razén de parentesco en la
experiencia juridico-cultural romana», por Alejandrino FERNANDEZ BARREI-
RO, pag. 237.

«La reforma de la jurisdiccién voluntaria: problemas, interrogantes, solucio-
nes», por Antonio FERNANDEZ DE BuJAN, pag. 259.

«Libertad de conciencia contra legem: criterios del Tribunal Constitucional en
materia de transfusiones», por Juan FERREIRO GALGUERA, pag. 283.

«Crisis constitucional y abuso del derecho a la tutela judicial efectiva», por
Angela FiGUERUELO BURRIEZA, pag. 313.

«Metodologia casuistica: un proyecto de investigacion y practica docente», por
Julio Garcia CaMINAS, pag. 329.

«La inaplicacion del articulo 46.1 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-

Administrativa al silencio negativo. ¢El fin de una polémica?», por Marta
Garcia PEREZ, pag. 335.
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«Juan de Orozco, legista salmantino», por Beatriz Garcia Fueyo y Justo GaRrcia
SANCHEZ, pag. 347.

«El derecho a la educacién y los desafios del multiculturalismo», por Sonia
Garcia VAzQUEz, pag. 441.

«La financiacién directa de las confesiones en Espana. Innovaciones intro-
ducidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2005», por
M.* del Carmen GARCIMARTIN MONTERO, pag. 459.

«Controle da administracao publica no Brasil: anotacgoes criticas», por Rogé-
rio GEstA LEAL, pag. 477.

«O novo modelo de parcerias publico-privadas (PPS) no Brasil: caracteristicas
e regulagao», por Juarez FREITAS, pag. 491.

«Cuestiones relativas a las fuentes del Derecho islamico», por Luis MasIDE Mi-
RANDA, pag. 513.

«El servicio publico en el contexto constitucional y comunitario», por José
Luis MEILAN GIL, pag. 527.

«Tolerari non potest», por Emma MoNTANOS FERRIN, pag. 543.

«Interpretacién constitucional y aspiracion a una sociedad buena. Una justi-
ficacion de la teoria iusnaturalista de la interpretaciéon constitucional», por
Michael S. Moore WARREN, péag. 551.

«La tradicion juridica islamica desde los origenes del Islam al modelo politico-
religioso califal: su influencia e interaccién cultural en la Europa medie-

val», por Gloria M. MorAN GaARrcia, pag. 577.

«Organizaciones no gubernamentales y cooperacion para el desarrollo», por
Susana MosoUERA MoNELOS, pag. 609.

«La influencia de las nuevas tecnologias en el estudio del Derecho romano»,
por Alfonso MurILLO VILLAR, pag. 621.

«El valor de la costumbre en el Reino de Valencia», por Juan Alfredo OBarRrIO,
pag. 637.

«L’eutanasia nella crisi del pensiero occidentale», por Andrea Papovani,
pag. 663.

«La guarda y custodia compartida de los hijos sometidos a patria potestad»,
por Angeles PEREZ VEGA, pag. 673.

«La prevencién, el control y la represion de los vertidos de buques en el De-
recho francés», por J. José PErNAS GARcCiA, pag. 693.

«La busqueda de la seguridad y el orden en las calles de Roma», por V. PoNTE,
pag. 723.
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«La problematica del bien juridico protegido en los delitos de malos tratos
ante su (pen)ultima reforma», por José Antonio Ramos VAzqQuez, pag. 739.

«Posicion de Fray Martin Sarmiento en relacién con diversas instituciones ju-
ridicas de su tiempo», por Luis RobricuEz ENNES, pag. 759.

«Realidad socio-econémica, intereses familiares y derecho sucesorio en Gali-
cia», por Ramén P. RopriGUEZ MONTERO, pag. 777.

«Globalizacién y derechos humanos», por Jaime RoDRIGUEZ-ARANA MuNoOzZ,
pag. 805.

«Los discapacitados en el derecho del trabajo y de la Seguridad Social del
siglo xx1», por Ricardo P. Ron Latas, pag. 815.

«La “Constitucion Europea” y el medio ambiente: ¢una reforma insuficiente?»,
por Francisco Javier Sanz LARRUGA, pag. 829.

«O poder executivo na comunidade auténoma de Galicia», por Xosé Antén
SARMIENTO MENDEZ, pag. 849.

«La politica comunitaria de control y vigilancia de las actividades pesqueras
y su aplicacién en Espafia», por José Manuel SoBrino HEREDIA, pag. 875.

«Problematica concursal en torno al delito de presentacién de datos contables
falsos del articulo 261 del CP (Especial referencia a sus relaciones con el
delito de falsedad en documento de la sociedad)», por Eva Maria Souto
GaARrcia, pag. 895.

«Origenes historicos de la educacién con el método del caso», por Fernando
M. ToLLER, pag. 921.

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE CONCEPCION
Nuimero 214 (Julio-Diciembre 2003)

«Las transformaciones de la responsabilidad y los seguros», por Ramén Do-
MINGUEZ AGUILA, pag. 7.

«Consideraciones sobre el mérito ejecutivo de la factura (A propésito de la Ley
19.983, que regula la transferencia y otorga mérito ejecutivo a la copia de
la factura)», por Gonzalo CorTEZ MATCOVICH, pag. 23.

«Legitimacién pasiva de los herederos en un juicio de reclamacién de filia-
cion», por René Ramos Pazos, pag. 59.

«Victimas directas y por repercusion 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 DiEz SCHWERTER, pag. 65.

«Libertad, igualdad, fraternidad en el derecho de la competencia», por PHiLip-
PE LE TOURNEAU. Traduccién: Fernando Arava, pag. 81.

«Juzgado de Letras (funcionamiento extraordinario)», por Héctor OBERG YA-
NEZ, pag. 91.

«Fluoracién del agua potable», por Ester INosTROzZA MELLADO, pag. 99.

«La compensacién econémica al cényuge mas débil», por Francisco SEGURA
RiveIrO, pag. 109.

«Biotecnologia en los tribunales de justicia. Proyecciones de un congreso»,
por Irma BAvVESTRELLO BONTA y otros, pag. 127.

«Algunas utiles herramientas olvidadas en nuestra practica del “Derecho de
Dafios”», por José Luis DiEz SCHWERTER y Verénica Pia DELGADO SCHNEIDER,
pag. 143.

«Utopias en Filosofia del Derecho. El caso de tres iusfilésofos contempora-
neos: Stammler, Radbruch y Kelsen», por Jestis ESCANDON ALOMAR, pag. 151.

«Dacién administrativa de la posesiéon efectiva de la herencia», por Héctor
OBERG YANEZ, pag. 157.

REVISTA DE CIENCIAS JURIDICAS
DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA
Nutmero 107

«Democratizacién interna de los partidos politicos en Costa Rica», por Luis
Antonio SoBraDO GONZALEZ, pag. 13.

«La imputacién de resultados de lesion y/o peligro a supuestos de delitos de
omisién en materia penal. Especial referencia a la hipétesis denominada
“delitos de omisién impropia”. Un andlisis a la luz de la legislaciéon penal
costarricense», por Alonso SaLazar RopriGugz, pag. 37.

«Ensenanza de la logica para sentencias judiciales», por Max A. FRreup,
pag. 71.

«El endoso», por Héctor CuAvez CARMONA, pag. 91.

«La reforma del Estado: perspectivas actuales», por Jorge Enrique RoMERO-PE-
REZ, pag. 113.

«La mujer en la literatura juridica romana: una aproximacién de género a las
“instituciones” de Gayo», por Henry Campros VARGAS, pag. 147.
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«A proposito de la aplicacion de los articulos 169, incisos 1y 2, 170, parrafo
primero del Cédigo de Familia, una mirada con los lentes del género», por
Laura NavarRrRO BARAHONA, pag. 163.

«La “defensa” de la Constituciéon Politica», por Gustavo GONZALEZ SOLANO,
pag. 173.

Numero 108
(Septiembre-Diciembre 2005)

«Justicia transicional y comisiones de verdad: ¢avance o retroceso en el Dere-
cho Internacional Contemporaneo», por Amaya UBEDA DE TORRES, pag. 13.

«La responsabilidad internacional penal del individuo: un gigante con pies de
barro», por Javier CHINCHON ALVAREZ, pag. 31.

«Crimen y castigo. ¢Literatura o realidad juridica? Retos del camino hacia la
democracia y la paz».

«La insoportable levedad del Derecho internacional», por Walter ANTILLON MoON-
TEALEGRE, pag. 69.

«El Derecho de los Tratados», por Jorge Enrique RomMERO-PEREZ, pag. 99.

«Estatuto juridico de las viviendas de interés social», por Ingrid PaLacios Mon-
TERO, pag. 133.

«El derecho al desarrollo», por Andrés AvaLos R. y otros, pag. 157.
«Principios y normas en la concepcién del Derecho de Dworkin (comentarios

a las observaciones criticas de Luis Prieto Sanchis)», por José Francisco
BarTH, pag. 177.

BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

«Paulo Meréa e Guilherme Braga da Cruz», por Mario Julio bE ALMEIDA COSTA,
pag. 1.

«O Regime das Finangas Locais em Portugal», por José Casarta NaBais, pag. 15.

«O Logos da Juridicidade sob o Fogo Cruzado do Ethos e do Pathos. Da
Convergéncia com a Literatura (Law as Uterature, Literature as Law) a
Analogia com urna Poiésis-Techné de Realizacao (Law as Musical and
Dramatic Performance)», por José Manuel ArRoso LINHARES, pag. 59.

«Os Rostos de Job: Tecnociéncia, Direito, Sofrimento e Vida», por Joao Carlos
Loureiro, pag. 137.
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«Sobre a Legitimidade das Constituicoes», por Fabio KoNDER COMPARATO,
pag. 185.

«O Poder Judicial», por Wladimir Brito, pag. 231.

«Alvaro d’Ors. Una aproximacion a su obra», por Rafael Dominco, pag. 271.

«Bem Juridico e Constituicao: da Proibicao de Excesso (Uber-mafRverbot) a
Proibicao de Protecao Deficiente (UntermaRverbot) ou de cémo Nao Ha
Blindagem contra Normas Penais Inconstitucionais», por Lenio Luiz STRECK,
pag. 303.

«Da Equidade (Fragmentos)», por Alexandre Dias PEREIRA, pag. 347.

«Direito do Espaco Extra-Atmosférico: Notas sobre urna Nova Area do Direi-
to», por Paula VEiGa, pag. 403.

«A Titularidade do Poder Regulamentar no Direito Administrativo Portugués.
(Algumas Questoes)», por Ana Raquel GoncaLveEs Moniz, pag. 483.

«Eutanasia Activa Directa e Auxilio ao Suicidio: Nao Punibilidade?», por Te-
resa QUINIELA DE BRito, pag. 563.
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