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ESTUDIOS






Los efectos del concurso sobre la
persona del deudor en el Proyecto de

Ley Concursal de julio de 2002 (*)

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EFECTOS PERSONALES: 2.1. LIMITACIONES
DERIVADAS DE LA DECLARACION DE CONCURSO. 2.2. LA INHABILITACION DEL DEUDOR EN
EL SUPUESTO DE CONCURSO CULPABLE. 2.3. LIMITACIONES DERIVADAS DE LA APERTURA

DE LA FASE DE LIQUIDACION.—3. EFECTOS PATRIMONIALES DERIVADOS DE

LA DECLARACION DE CONCURSO: 3.1. LA LIMITACION DE SUS FACULTADES

PATRIMONIALES: 3.1.1. La intervencion y suspension de sus facultades. 3.1.2. Los
bienes afectos a dichas limitaciones. 3.1.3. Consecuencias de la infraccion de

estas limitaciones. 3.2. LA CONSERVACION DE LA MASA ACTIVA. LA ENAJENACION DE
LOS BIENES DEL CONCURSO. 3.3. LA CONTINUACION DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL O
EMPRESARIAL. 3.4. DEBERES Y DERECHOS DEL CONCURSADO: 3.4.1. El deber de cola-

boracion e informacion. 3.4.2. La entrega de libros y documentos. 3.4.3. La
obligacion de formular y auditar las cuentas anuales. 3.4.4. El derecho y
la obligacion de alimentos. 3.5. PARTICULARIDADES DEL CONCURSO DE LA PERSO-

NA JuripicA.—4. EFECTOS PATRIMONIALES DERIVADOS DE LA APRO-
BACION DEL CONVENIO Y DE LA APERTURA DE LA FASE DE LI-

QUIDACION.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de los efectos del concurso
sobre la persona y bienes del deudor, tanto en el caso de persona fisica como en
el de que aquél sea una persona juridica, no sélo como consecuencia de la de-
claracién de concurso sino en las fases mas avanzadas del procedimiento. Con
ello se pretende completar el andlisis del Titulo III del Proyecto, dedicado a los

(*) En el momento en que se corrigen las pruebas de trabajo ya han sido aprobadas
la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, publicada en el BOE de 10 de julio de 2003,
y la Ley Orgénica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma concursal, por la que se modifica
la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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efectos de la declaracion del concurso, iniciado con el estudio de los efectos
del concurso sobre los acreedores, los contratos pendientes y los actos perjudi-
ciales para la masa, recientemente publicado en este revista (1).

El capitulo primero del Titulo III agrupa los llamados efectos personales
y patrimoniales del concurso sobre el concursado. En términos generales, se
atendan los efectos de la declaracion del concurso sobre el deudor, habida
cuenta el propdsito de suprimir todos aquellos aspectos de la legislacion que
puedan tener un caricter represivo de la insolvencia y la finalidad preferen-
temente conservativa del concurso, tendente a facilitar la aprobacién de un
convenio y evitar la liquidacién. Segun dice la Exposiciéon de Motivos del
Proyecto (III), la flexibilidad del procedimiento concursal regulado por el
nuevo texto legal se pone de manifiesto en el régimen de los efectos que
produce la declaracion de concurso respecto del deudor, ya que, con cardcter
general, «se ateniian los establecidos por la legislacion anterior y se supri-
men los que tienen un cardcter represivo de la insolvencia».

De forma mads precisa, la regulacién proyectada atenda de forma con-
siderable los efectos de la declaracién de concurso sobre la persona y el
patrimonio del deudor, ya que la llamada «inhabilitacién» se reserva para
los supuestos de concurso culpable, entendida como una sancién temporal
al deudor y demds personas afectadas por la calificacion. Tal «inhabilita-
cién», con el alcance concreto que se atribuye por la nueva regulacién a
esta expresion, se traduce en la imposibilidad de administrar bienes propios
o ajenos, asi como a cualquier persona, dentro de un determinado periodo
de tiempo y va acompafada de algunas de las medidas que, en el Derecho
vigente, produce la declaracién judicial de la situacién de insolvencia (con-
curso y quiebra).

Dentro de los efectos personales se sitian en el Derecho vigente una serie
de medidas, con fines diversos, que acompafian a la «inhabilitacién» del
sujeto para administrar y disponer de sus bienes. En la regulacion proyectada,
estas medidas no estdn ligadas de forma necesaria a la declaracién de concur-
so, ya que algunas, como he dicho, s6lo se producen en el supuesto de que
el concurso se califique como culpable, y otras para el caso de que se haya
procedido a la apertura de la fase de liquidacién. Lo anterior ha de entenderse
sin perjuicio de que dicha declaracién pueda afectar a los derechos y liber-
tades fundamentales del concursado, mediante la intervencion de las comuni-
caciones y el deber de residencia del deudor en su domicilio. Fuera de estos
supuestos, la mera declaracién de concurso no produce mds efectos sobre la
persona del deudor que los previstos en la legislacién vigente para la suspen-

(1) Vid. «Los efectos del concurso sobre los acreedores, los contratos pendientes y
los actos perjudiciales para la masa en el Proyecto de Ley Concursal de julio de 2002»,
en RCDI, enero-marzo 2003, pags. 143-200.
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sién de pagos o quita y espera, aplicables al concursado por el juego de las
disposiciones adicionales del Proyecto.

Por lo que se refiere a las facultades patrimoniales del deudor se someten
a un régimen mds flexible de intervencién o de suspension, segin los casos,
y se atenta la sancién de los actos realizados por el deudor con infraccion de
estas limitaciones, al imponerse su anulabilidad, en lugar de su nulidad, con
las diferencias de régimen que este cambio supone.

Cabe cuestionarse, en principio, en qué momento deben entenderse limi-
tadas las facultades de administracién y disposicion del deudor. A estos efec-
tos, como sefiala Rojo FERNANDEZ-RI0, el legislador tiene que optar por uno
de los tres momentos fundamentales y sucesivos de la insolvencia: el momen-
to de producirse ésta, el de su manifestacién o el de su declaracién judicial.
Segtin explica este autor, la evolucién de las instituciones concursales refleja
«una acusada tendencia a desplazar en el tiempo la conexion de efectos»,
ya que razones de cardcter probatorio desplazan el presupuesto objetivo desde
la insolvencia misma hasta su manifestacién y, después, hasta el momento
de la declaracién judicial (2).

Asi, el Cédigo de Comercio de 1829 sitia el momento de la inhabilitacién
del deudor en el momento en el que el quebrado «se constituye en estado de
quiebra» (art. 1.035 del Cédigo de Comercio). Segtn el articulo 1.001 del ci-
tado cuerpo legal, «se considera en estado de quiebra a todo comerciante que
sobresee en el pago corriente de sus obligaciones». Tales disposiciones deben
completarse con lo establecido en el articulo 1.117 del Cédigo de Comercio,
por el que se impone al comerciante que cesa en el pago de sus obligaciones la
obligacion de declararse en quiebra. De conformidad con lo establecido en estos
preceptos, el mecanismo de la retroaccién permite trasladar los efectos de la
quiebra al momento en el que supuestamente debié haberse instado, que no es
otro que el de la cesacion o sobreseimiento en los pagos. Se comprende asi que
el articulo 1.036 del Cédigo de Comercio declare la nulidad de todos los actos
del quebrado posteriores a la época a que se retrotraigan los efectos de la decla-
racion, incluidos los posteriores a la declaracién de quiebra (3).

(2) «Introduccién al sistema de reintegracién de la masa de la quiebra», en RDM,
1979, pag. 39.

(3) De todos modos, como pone de manifiesto GARCiA VILLAVERDE, no se puede
desconocer que en la interpretacién de este dltimo precepto comienzan ya a apuntar dos
posturas: una primera, coincidente con la mantenida en el texto, conforme a la cual la
nulidad es aplicable tanto a los actos anteriores como a los posteriores a la declaracién
de quiebra; una segunda orientacién, por la que la nulidad sélo se aplica a los actos
posteriores a dicha declaracién, y no a los actos afectados por la retroaccion («Sobre la
llamada “inhabilitacion” del quebrado», en Estudios de Derecho Mercantil, Homenaje al
Profesor Justino F. Duque, vol. 11, Universidad de Valladolid y Caja Duero, Valladolid,
1998, pag. 1637).
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Pudiera pensarse que esta situacién se mantiene en el Cédigo de Comer-
cio vigente, si se estima que, aunque la declaracién judicial de la quiebra es
el presupuesto determinante de la inhabilitacién del deudor, sus facultades se
entienden limitadas por el juego de la retroaccién, desde un momento ante-
rior, el de sobreseimiento o cesacion del pago. Sobre esta base, la declaracion
de quiebra operaria como una condictio iuris de la inhabilitacién del deudor,
en el sentido de que una vez declarado el estado de quiebra, aquélla se
entiende producida desde la fecha a la que se retrotraiga la retroaccion.

Sin embargo, y sin dnimo de profundizar en el estudio de esta cuestion,
no puede ignorarse la postura defendida por un sector de la doctrina, con
arreglo a la cual la «inhabilitacién» del quebrado deriva de la declaracién de
quiebra de conformidad con lo dispuesto en el articulo 878.1.° del Cddigo
de Comercio, sin posibilidad de retrotraer sus efectos hasta la fecha de retro-
accion, si no es a los meros efectos de evitar perjuicios injustificados a los
acreedores, que en ultima instancia constituye el verdadero sentido de la
retroaccidon (4). Esta dltima orientacién doctrinal parece mds acorde con
la regulacion prevista en el Cédigo vigente, pues, como han sefialado algunos
autores, al haberse suprimido la obligacién, por parte del comerciante que
cesa en el pago de sus obligaciones, de declararse en quiebra, no tiene sentido
la pretension de trasladar los efectos de la quiebra al momento en que supues-
tamente debid haberse instado (5).

La nueva regulacién zanja de forma definitiva esta cuestion, ya que las
restricciones en las facultades patrimoniales del deudor no se entienden pro-
ducidas sino desde el momento mismo de la declaracién de concurso. Asi se
deduce de la ribrica del Titulo III del proyecto («De los efectos de la decla-
racién de concurso), de la que se desprende que los efectos sobre el deudor
y los acreedores derivan de la declaracién de concurso, sin posibilidad de que
estos efectos puedan retrotraerse a un momento anterior al haberse suprimido
la fase de retroaccién (6). EI momento, pues, en el que se entienden limitadas

(4) Vid. en este sentido: Rojo FERNANDEZ-RIi0, «Introduccion...», ob. cit., pag. 68;
GARCIA VILLAVERDE, «Sobre...», ob. cit., pags. 1634-1635; SANcHO GARGALLO, 1., La retro-
accion de la quiebra, Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 223-226; GUTIERREZ GILSANZ, J., La
fecha de retroaccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pags. 60 y 63-69.

(5) En este sentido, vid. SANCHO GARGALLO, «La retroaccion...», ob. cit., pag. 223.

(6) Sobre la supresion de la retroaccion y la naturaleza de las acciones de reintegra-
cién reguladas en el Proyecto (y en el Anteproyecto), vid. Diaz MARTINEZ, M., «Presente
y futuro de las acciones de reintegracion», en La Ley, nim. 5640, jueves 24 de octubre
de 2002, pags. 1-6; MAIRATA LAVINA, J., «Los efectos del concurso», en Estudios sobre el
Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, dir. por Garcia Villaverde, R.; Alonso Ureba, A.,
y Pulgar Ezquerra J., Dilex, Madrid, 2002, pags. 141-151; «Panordmica del Anteproyecto
de Ley Concursal de 2001; convenio y acciones de reintegracion», en La Ley, nim. 5460,
15 de enero de 2002, pdg. 4; GARcia VILLAVERDE, R., «El Anteproyecto de Ley Concur-
sal espafiol del 2000: Las bases de una reforma esperada», en Actualidad Juridica Aran-
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o restringidas las facultades de administracién y disposicién del concursado
es el de la declaracién del concurso, con independencia del momento en el
que se produzca el estado de insolvencia o en el que éste se manifieste. Ello
sin perjuicio de los efectos de cardcter personal que dicha declaracién produ-
ce sobre el concursado.

2. EFECTOS PERSONALES

Por lo que se refiere a los efectos personales, en la regulacién todavia
vigente, el quebrado queda «inhabilitado» para la administracién y disposi-
cién de sus bienes (art. 878.1 del Cédigo de Comercio), aunque, como es
sabido, la doctrina discute si tal inhabilitacién constituye una restriccion,
siquiera relativa, de la capacidad del quebrado o una mera prohibicién de
disponer y administrar (7).

En todo caso, cualquiera que sea la naturaleza que se atribuya a la inhabi-
litacion del concursado para administrar y disponer su patrimonio sometido al
concurso, aquélla va acompanada de una serie de medidas limitativas de su
capacidad de obrar y del ejercicio de sus derechos civiles, las llamadas «inter-
dicciones legales» del quebrado, en razon a la desconfianza aneja a la declara-
cion de quiebra (8). Como han puesto de manifiesto algunos autores, tales
interdicciones, a diferencia de la inhabilitacion, no afiaden nada a la tutela o
proteccién de los acreedores concursales sino que obedecen al deseo de sancio-
nar al quebrado o de proteger al trafico frente a un sujeto insolvente (9).

Junto a las medidas mencionadas se establecen otros efectos que limitan
los derechos fundamentales del quebrado: el arresto del quebrado y la reten-
cién y apertura de su correspondencia, por los que se limita el derecho a la
libertad (art. 17.1 CE) y el secreto de las comunicaciones (art. 18.3 CE),
respectivamente. Con la primera de estas medidas se pretende, ya asegurar el

zadi, ndm. 491, 21 de junio de 2001, pdgs. 4-5; PuLGAR EzQUERRA, J., «El Proyecto de
Ley Concursal de 2002: una aproximacion critica», en Actualidad Juridica Aranzadi,
nim. 550, 24 de octubre de 2002, pag. 7.

(7) Sobre las diferentes posturas doctrinales en torno a la supuesta «incapacidad» del
quebrado, vid. GUTIERREZ GILsANZ, «La fecha...», ob. cit., pags. 45-51.

(8) Con arreglo a estas medidas el quebrado: a) el quebrado queda «inhabilitado»
para el ejercicio de cualquier clase de comercio, mientras no haya sido rehabilitado o
autorizado en virtud de convenio (art. 13.2 del Cédigo de Comercio); b) se le impide
entrar en Bolsa; c¢) se le prohibe desempefiar algunos cargos, como el de tutor o curador,
salvo que la tutela lo sea solamente de la persona (arts. 244.5.° y 291 del Cédigo Civil),
asi como el ejercicio de funciones y cargo de caracter publico. Un andlisis detenido de
estas medidas puede verse en MARTINEZ FLOREZ, A., Las interdicciones legales del quebra-
do, Civitas, Madrid, 1993, pdgs. 123-230.

(9) MarTiNez FLOREZ, «Las interdicciones...», ob. cit., pags. 45-50, 140-142 y 156-
159; en el mismo sentido, GARCIA VILLAVERDE, «Sobre...», ob. cit., pag. 1640.
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resultado de la ejecucidn, ya asegurar la efectividad de las eventuales sancio-
nes contra su persona; con la segunda, obtener o mejorar el conocimiento
sobre el estado de los bienes de la quiebra (10).

La situacién descrita varia sustancialmente en el texto del Proyecto. Asi,
la «inhabilitacién» del concursado deja de ser un efecto derivado de la decla-
racion de concurso, ya que, reservada para el supuesto de concurso culpable,
presupone la aprobacién de un convenio perjudicial para los acreedores o la
apertura de la fase de liquidacion (arts. 163.1 y 172.2.2.° PLC). Fuera de este
supuesto, el Proyecto ha optado por la sustitucién de la «inhabilitacién» del
concursado, de perfiles juridicos difusos por una delimitacién precisa de las
facultades del deudor que se ven afectadas por la mera declaracién de con-
curso: la limitacién de sus facultades patrimoniales y algunos derechos fun-
damentales del concursado.

Ademads, debe tenerse presente lo dispuesto en la regla 3.* de la Disposi-
cién Adicional primera del proyecto, a cuyo tenor las referencias a la suspen-
sién de pagos o al procedimiento de quita y espera en preceptos concretos que
no hayan sido modificados por la Ley concursal se entienden realizadas
al concurso en el que no se haya producido la apertura de la fase de liquida-
cién; de un modo diferente, las referencias a la quiebra o concurso de acree-
dores deben entenderse hechas al concurso en el que se haya producido la
apertura de la fase de liquidacion.

De acuerdo con todo lo anterior, cabe distinguir tres situaciones: a) las
limitaciones derivadas de la declaracion de concurso; b) la inhabilitacion del
deudor en los supuestos de concurso culpable, asi como las interdicciones
legales que acompaian a tal inhabilitacién; ¢) las limitaciones concretas de-
rivadas de la apertura de la fase de liquidacién en el concurso.

2.1. LIMITACIONES DERIVADAS DE LA DECLARACION DE CONCURSO

i) En el dmbito patrimonial, el concursado ve limitadas las facultades de
administracién y disposicién de los bienes que integran el concurso, en los
términos en los que se explican al tratar de los efectos patrimoniales de la
declaracion de concurso (11).

ii) Para la regulacién de los efectos de la declaracién de concurso que
afecten a los derechos y libertades fundamentales del concursado, el articu-

(10) Seglin MARTINEZ FLOREZ, siguiendo la opinién comiin en la doctrina italiana y
alemana, las limitaciones de los derechos fundamentales del concursado constituyen
medidas independientes de la inhabilitacion y de las interdicciones legales, y, en conse-
cuencia, responden a un fundamento diferente («Las interdicciones...», ob. cit., pag. 33).

(11) Vid. apartado 3.1. «La limitacién de sus facultades patrimoniales».
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lo 40 PLC se remite a lo dispuesto en la Ley Orgénica para la Reforma
Concursal, de conformidad con la reserva de ley con rango organico estable-
cida por el articulo 81 de la Constitucién. A estos efectos, se ha aprobado el
Proyecto de la referida Ley Orgdnica, publicado en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 23 de julio de 2002 (12).

La adopcién de medidas restrictivas de derechos fundamentales, segin lo
establecido en el articulo 1 del citado Proyecto de Ley Orgénica (en adelante,
PLORC), estd vinculada a las medidas que se adopten en relacién con
las facultades de administracién y disposicién del concursado. Asi, las medi-
das son diferentes segin se acuerde la suspensién o mera intervencion de las
facultades patrimoniales de dicho sujeto (13).

De acuerdo con lo dispuesto en el precepto citado, la «suspensién» de las
facultades de administracién y disposicién deberd ir acompafiada de las si-
guientes medidas: a) la intervencién de las comunicaciones del deudor, con
garantia del secreto de los contenidos que sean ajenos al interés del concurso;
b) el deber de residencia del deudor persona natural en su domicilio, en
sustitucion del arresto. Segtn este precepto, el arresto del deudor en su do-
micilio se convierte en la medida mds extrema que puede acordar el juez para
hacer cumplir el deber de residencia impuesto en la citada ley. Se prevé

(12) Segtn el Consejo General del Poder Judicial, la regulaciéon contenida en el
Anteproyecto de esta Ley Organica —la cual coincide sustancialmente con el texto del
Proyecto—, resulta «escueta y general, sin la necesaria precision exigible en una materia
como es la restriccion de derechos fundamentales», si se atiende a la doctrina del TC y
TED sobre esta materia (Informe al Anteproyecto de Ley Orgdnica para la Reforma
Concursal y al Anteproyecto de Ley concursal, de 31 de octubre de 2001, publicado en
http://www.cgpj.es, pags. 7-9). El Consejo de Estado, sin embargo, no comparte tal apre-
ciacion, sobre la base de que las variadas situaciones que se dan en la practica concursal
exigen unas previsiones que tengan cierto grado de flexibilidad (Dictamen del Consejo
de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Orgdnica para la Reforma Concursal, de 21 de
marzo de 2002, nim. 65/2002, publicado en http://www.boe.es, pags. 19-20).

(13) EIl Consejo General del Poder Judicial ha criticado la vinculaciéon necesaria
entre las medidas patrimoniales y las de tipo personal, sobre la base de que la adopcién
de las primeras puede verse condicionada por las consecuencias derivadas sobre la per-
sona del concursado y de que esta clase de medidas han de estar revestidas de mayores
garantias y flexibilidad («Informe...», ob. cit., padg. 9). El Consejo de Estado estima, sin
embargo, que tal vinculacién parece razonable, ya que las limitaciones de derechos son
«medidas instrumentales» encaminadas al buen fin de la previa limitacién de las faculta-
des patrimoniales del concursado. La diferencia se ajusta a la distinta gravedad que con-
curre en cada caso, reserviandose el automatismo de la medida para los casos mds graves
de suspensién de las facultades dominicales. En relacién a la objecion de falta de flexi-
bilidad de la regulacién proyectada, el érgano consultivo argumenta que la «discreciona-
lidad» del juez alcanza a la intensidad con que pueden acordarse estas limitaciones, ya
que la apreciacién de que la intervencion de las comunicaciones se ajusta a los conteni-
dos que sean de interés del concurso debe hacerse caso por caso y se establece una
graduacion de las restricciones a la libertad de residencia del concursado («Dictamen...»,
ob. cit., pags. 19 y 20-22).
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asimismo la extensién de estas medidas a los administradores o liquidadores,
si se tratare del concurso de una persona juridica (art. 1.1 PLORC) (14).

De un modo diferente, en el supuesto de intervencion, el juez goza de
amplias facultades para acordar algunas de las medidas anteriores, asi como
su modificacion o su cese (art. 1.3 PLORC).

Por lo que se refiere a las medidas adoptadas, el Consejo General del
Poder Judicial echa en falta una alusién explicita a otros derechos fundamen-
tales como el de la inviolabilidad del domicilio, garantizando su ejercicio
mediante la correspondiente autorizacion judicial de entrada en su domicilio
(art. 18.2 CE) (15). En esta misma linea, el Consejo de Estado entiende
conveniente revisar el cuadro de derechos y de medidas de intervencion que
debieran figurar (16).

En cualquier caso, la regulacién proyectada establece que las limitaciones
previstas de los derechos fundamentales deben acordarse mediante «decision
Jjudicial motivada, proporcionada y durante el tiempo estrictamente necesa-
rio para asegurar la finalidad del procedimiento» (art. 1.3 PLORC) (17).
Este precepto incorpora la doctrina del TC relativa a las cautelas que deben
adoptarse en cualquier injerencia estatal en el &mbito de los derechos funda-
mentales (18).

(14) El Proyecto corrige la redaccion del Anteproyecto, que en lugar de referirse,
como el texto actual, a las medidas previstas «en este apartado» lo hacia a las previstas
en el «apartado anterior», lo que suscitaba ciertas dificultades interpretativas (cfr. Dicta-
men del Consejo de Estado, ob. cit., pag. 23).

(15) Ademas de esta medida, en relacién a la intervencién a las comunicaciones,
dicho érgano propone regular expresamente la intervencion y el acceso a los soportes y
equipamientos informaticos del concursado, aunque pueden entenderse comprendidas en
la «intervencidn de comunicaciones», y excluir cualquier objecién ligada a la proteccion
de datos informadticos conforme al articulo 18.4 CE. Asimismo postula diferenciar entre
la intervencion de las comunicaciones personales del concursado en su domicilio y en la
empresa o centro de actividades. Por lo que se refiere al deber de residencia del deudor,
estima la posibilidad de prever expresamente la adopcion de medidas intermedias entre el
deber de residencia y la plena libertad ambulatoria, como podria ser la prohibicién de
abandonar el territorio nacional o comunitario y la retirada del pasaporte («Informe...»,
ob. cit., pags. 9-10).

(16) «Dictamen...», ob. cit., pag. 6.

(17) El Consejo de Estado estima aconsejable diferenciar entre los supuestos de
suspension e intervencion, ya que la necesidad de motivacién y de limitacién temporal son
distintas en los casos en que el juez viene obligado a acordar dichas medidas, por ser una
consecuencia ineludible de la suspension de las facultades dominicales, y en los supuestos
en los que se acuerdan de forma facultativa («Dictamen...», ob. cit., pags. 23-24).

(18) Como senala el Consejo General del Poder Judicial, la exigencia de proporcio-
nalidad y la limitacién de la duracién de la medida a lo estrictamente necesario deriva
directamente de la doctrina del TC, que en multiples resoluciones ha insistido en que
el «juicio de proporcionalidad» abarca la gravedad de la intromision, su idoneidad e
imprescindibilidad para asegurar la defensa del interés publico, y en que la proporcio-
nalidad implica que la medida s6lo puede ser adoptada por resolucién judicial que ex-
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2.2. LA INHABILITACION DEL DEUDOR

La inhabilitacién del deudor, reservada, como se ha dicho, para el supuesto
de concurso culpable, tiene unos efectos mas precisos y menos rigurosos que la
inhabilitacion del quebrado en el Derecho vigente, pues se refiere a la imposi-
bilidad de administrar bienes propios o ajenos y de representar o administrar a
cualquier persona durante un periodo de cinco a veinte afnos (art. 172.2 PLC).
Tal inhabilitacién implica la designacion de un curador para la administracion
de sus bienes, con las facultades que se acuerden en el auto (173.1 PLC). La
inhabilitacién concluye cuando transcurre el periodo de inhabilitacion fijado
en la sentencia de calificacidn, sin necesidad de rehabilitacion.

Ademads tal «inhabilitacién» va acompafiada de alguna de las medidas
(interdicciones legales) que en el Derecho vigente estdn ligadas a la declara-
cién de quiebra. Asi, la mera declaraciéon de concurso, a diferencia de la
regulacién actual de la quiebra, no produce la inhabilitacién del deudor o
de los administradores sociales para ejercer el comercio ni para ejercer un
cargo tutelar, sino que, siguiendo el sistema del Derecho francés actual, las
interdicciones mencionadas se vinculan a la actuacién culpable del concur-
sado (19). Con ello se acoge la postura doctrinal que vincula la inhabilita-
cién para ejercer el comercio y administrar patrimonios ajenos con la califi-
cacion del concurso como culpable (20).

Las medidas ligadas a la inhabilitacién del concursado son las siguientes:

i) La imposibilidad de ejercer el comercio ahora sélo rige para las perso-
nas que sean «inhabilitadas». Asi se deduce del apartado primero de la Dispo-
sicidn Final segunda del Proyecto, por la que se da una nueva redaccion al ar-
ticulo 13.2 del Cédigo de Comercio, a cuyo tenor no podrén ejercer el comercio
«las personas que sean inhabilitadas conforme a la Ley Concursal mientras no
haya concluido el periodo de inhabilitacion fijado en la sentencia de califica-
cion del concurso». Esto mismo resulta de las Disposiciones Finales decimoc-
tava y decimonovena, por las que se reforman, en términos andlogos, los ar-
ticulos 124 LSA y el apartado 3 del articulo 58 LSRL, respectivamente.

prese la ponderacion exigida por el juicio de necesidad y que la ejecucion se cifa a los
términos de la autorizacién (cfr. SSTC 49/1999, 141/1999 y 166/1999), («Informe...»,
ob. cit., pag. 11).

(19) Asi lo establece la Ley nim. 85-98, de 25 de enero, relativa al redressement,
aunque el proceso de modificacién de la antigua regulacion ya se inicié con la reforma
operada por la Ley ndm. 563, de 13 de julio de 1967 (sobre la regulacion de esta cuestion
en el Derecho francés y otros ordenamientos, cfr. MARTINEZ FLOREZ y la bibliografia que
alli se recoge, pdgs. 34-36).

(20) En este sentido, vid. CERDA ALBERO, F., y SancHo GaRrGALLO, 1., Quiebras y
suspensiones de pagos: claves para la reforma concursal, Caja de Ahorros y Pensiones,
Barcelona, 2001, pag. 79.
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ii) Pese a que las Disposiciones Finales del Proyecto no reforman ex-
presamente los articulos 244.5.° y 291 del Cédigo Civil para adaptarlos a la
nueva regulacién, parece razonable entender que la «inhabilitacién» impide a
las personas afectadas por la calificacién de concurso culpable desempefiar el
cargo de tutor o curador durante el periodo de tiempo sefialado en la senten-
cia. Asf se desprende de la «inhabilitacion» impuesta a las personas afectadas
por la calificacién del concurso para administrar «bienes propios o ajenos»
(cfr. art. 172.2.2.° versus art. 39.1 y 2 PLC) (21).

En todo caso, seria aconsejable que el texto definitivo reforme de un
modo expreso dichos preceptos para acomodarlos a lo dispuesto en la legis-
lacién concursal y evitar contradicciones, como la que supone la alusién a la
«rehabilitacién» del concursado, suprimida por la propuesta de reforma.

2.3. LIMITACIONES CONCRETAS DERIVADAS DE LA APERTURA DE LA FASE
DE LIQUIDACION

Aparte de las medidas expresamente previstas en el Proyecto, todas las
declaraciones de incapacidad de los quebrados o concursados, asi como
las prohibiciones para desempeifiar determinados cargos o funciones o para
realizar ciertas actividades establecidas en la legislacién vigente, se entien-
den referidas a las personas sometidas a un procedimiento de concurso en
el que se haya producido la apertura de la fase de liquidacién (Disposicién
Adicional primera, regla 3.%). Esta prevision se refiere, obviamente, a todas
las limitaciones y prohibiciones impuestas al quebrado y concursado por
multitud de normas de distinto cardcter, como, por ejemplo, las interdiccio-
nes para el ejercicio de funciones y cargos de cardcter publico (22). Tales
limitaciones, segtn el Proyecto, no son efectos derivados de la declaracion
de concurso, sino de una fase mds avanzada, como es la apertura de la
liquidacidn.

Una particular mencién merece la prohibicién del quebrado de entrar en
Bolsa prevista por el articulo 183 del Reglamento de Bolsas de 1967, ya que,
si bien en sus origenes dicha prohibicién estaba relacionada con la inhabili-
tacion del deudor para negociar o ejercer el comercio, en la actualidad cons-

(21) No seria, por tanto, de aplicacion, lo dispuesto en la regla 3." de la Disposicion
Adicional primera del Proyecto, conforme a la cual dicha prohibicién afectard a las per-
sonas sometidas a un procedimiento de concurso en el que se haya producido la apertura
de la fase de liquidacién (cfr. Disposiciéon Adicional primera 3.%).

(22) Sobre las interdicciones de esta indole vigentes en nuestro ordenamiento, vid.
el estudio de MARTINEZ FLOREZ, «Las interdicciones...», ob. cit., pags. 222-236.
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tituye una limitacién injustificada al derecho de libre circulacién, que deberia
haberse derogado de un modo expreso por el Proyecto.

De todos modos, tal prohibicién puede entenderse eliminada, habida cuen-
ta de que el Proyecto de Ley Orgénica para la Reforma Concursal, dedicado
a la regulacion de los efectos del concurso sobre los derechos fundamentales
del concursado, no hace alusién a dicha prohibicién, pese a afectar al derecho
fundamental de libre circulacién, lo que permite pensar que la apertura de la
fase de liquidacién no va a acompaiada de dicha medida. Refuerza esta
interpretacion la filosofia del Proyecto, plasmada en la Exposicién de Moti-
vos, de suprimir cualquier aspecto represivo de la insolvencia. En cualquier
caso, seria deseable que el Proyecto derogase expresamente lo establecido en
el precepto citado del Reglamento de Bolsas.

3. EFECTOS PATRIMONIALES

Uno de los efectos mds importantes de la declaracion de concurso sobre
el deudor es, sin duda, el de la restriccion de las facultades de administracion
y disposicién sobre su patrimonio.

3.1. LA LIMITACION DE SUS FACULTADES PATRIMONIALES

En el Derecho vigente, una vez declarada la quiebra, el quebrado queda
«inhabilitado» para la administracién de su patrimonio, de conformidad con
el articulo 878.1.° del Cédigo de Comercio. Tal inhabilitacién implica una
desposesion o un desapoderamiento de los bienes del quebrado, cuya pose-
sién pasa al comisario designado por el juez, con la consiguiente ocupacion
judicial de todos los libros y documentos (arts. 1.333 y 1.334 LEC).

Segtin lo establecido en el Proyecto, una vez declarado el concurso, el
deudor, aunque no queda inhabilitado, si ve afectadas sus facultades de ad-
ministracién y disposicién sobre su patrimonio, ya que las mismas quedan
intervenidas o suspendidas, segin se trate de concurso voluntario o necesario,
respectivamente.
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3.1.1. La intervencion y suspension de sus facultades

En caso de concurso voluntario, el deudor conserva sus facultades de
administracion y disposicidon, aunque queda sometido en su ejercicio a la
intervencién de los administradores judiciales mediante su autorizacién o
conformidad (art. 39.1 PLC).

En el supuesto de intervencion, el Proyecto, a diferencia de lo establecido
en la regulacién vigente para la suspension de pagos (cfr. art. 6 LSP), no
recoge una enumeracion de los actos para los que se requiere dicha autoriza-
cién, limitdndose a declarar con caricter general la intervencién de las facul-
tades mencionadas. Pero tanto para este supuesto como para el de concurso
voluntario se echa de menos una referencia explicita a la exigencia de auto-
rizacion de la administracién judicial para contraer, modificar o extinguir
obligaciones, pues es posible asumir obligaciones fuera del dmbito de las
operaciones de administracion (23).

La nueva regulacién exige que la intervencion se realice mediante «auto-
rizacién o conformidad» de la administracion judicial, lo que exige un pro-
nunciamiento individualizado de la misma acerca de la conveniencia o no del
acto que se pretende (24). Se exceptian los actos u operaciones inherentes a
la continuacién de la actividad empresarial del deudor, en los que la adminis-
tracidn judicial podrd determinar los que, por razon de su naturaleza o cuan-
tia, pueden autorizarse de manera genérica (art. 43.2 PLC) (25).

(23) Vid. el articulo 6.2." LSP, a cuyo tenor el comerciante suspenso necesitara el
acuerdo de los interventores para «foda obligacion que pretenda contraer y para celebrar
todo contrato o verificar todo pago». En el sentido apuntado, el articulo 53 de la propues-
ta de ALC/95 establece de un modo expreso que en caso de «limitacion» de la capacidad
de obrar del deudor, éste necesitard la autorizaciéon de los interventores para «contraer,
modificar o extinguir obligaciones», aunque no se recoge esta mencién en caso de suspen-
sion de su capacidad (art. 48). En los mismos términos, el ALC/1959 introduce esta
declaracion expresa en su articulo 11, limitacion que segtin la Exposicién de Motivos se
ha establecido «por creer que es consecuencia necesaria de los principios generales del
sistema que impone el Anteproyecto». Tal prevision, sin embargo, no se contempla en el
ALC/83, al resultar innecesaria dada la amplitud con la que se establece la intervencion
y la inhabilitacion patrimonial del deudor y su sustitucion por el sindico (arts. 140 y 143,
respectivamente).

(24) Cfr. con lo dispuesto en el articulo 6 LSP, al exigir el «concurso» o «acuerdo»
de los interventores para los actos a los que se refiere el precepto citado, dando origen a
ciertas dificultades en la doctrina a la hora de fijar su concreto significado.

(25) La propuesta de ALC/96 exceptia del dmbito de la limitacién de la capacidad
de obrar las operaciones ordinarias del trafico del deudor, las cuales quedan sometidas «al
control que discrecionalmente determinen los interventores». A diferencia de la autoriza-
cion, el control no debe ser previo a la realizacion del acto sino que puede ser a posteriori,
aunque, a juicio de algunos autores, no se debe consentir una actuacion de los interven-
tores que suponga una autorizacion genérica y aprioristica de las operaciones (MELLADO
RobricuEz, M., «Efectos de la declaracion judicial de concurso. Especial referencia a la



ESTUDIOS 2019

De una forma diferente, en el caso de concurso necesario, se suspende el
ejercicio de las mismas, siendo sustituido por los administradores judiciales
(art. 39.2 PLC).

Ahora bien, debe tenerse presente que estas reglas no son de cardcter
imperativo, pues el juez conserva amplias facultades para intercambiar el
régimen de suspensioén o intervencion sin ajustarse al criterio mencionado
anteriormente, mediante acuerdo motivado, asi como para alterarlo en un
momento posterior (art. 39.3 y 4 PLC) (26). En efecto, la autoridad judicial
goza de amplias facultades para fijar los efectos patrimoniales de la declara-
cién de concurso, pues estd legitimado para alterar ab initio la regla general
y acordar motivadamente la suspension en el caso del concurso voluntario y
la intervencion en el del necesario (art. 39.3 PLC). Asimismo, la nueva regu-
lacién permite acordar «en cualquier momento» un cambio de la regla general
apuntada, a solicitud de la administracién judicial con audiencia del concur-
sado (art. 39.4 PLC) (27). El cambio acordado, en su caso, deberd ser publi-
cado en el Boletin Oficial del Estado y en los correspondientes Registros
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 22 y 23 PLC. Se exceptia
el caso de concurso de la herencia, en el que dichas facultades quedan en todo
caso suspendidas y se atribuyen la administracion judicial, sin posibilidad de
alterar esta situacién por decision judicial (art. 39.5 PLC).

problematica relativa a la representacion», en La reforma del Derecho Concursal, Cuader-
nos de Derecho y Comercio, Dykinson, Madrid, 1997, pags. 41-42). Por su parte, el
ALCA/59 excluye del régimen general de prohibiciones de administrar y disponer los
«actos meramente conservativos o para el consumo ordinario de la familia» (art.11.2 in
fine), excepciones que, segun sus autores, se imponen por su evidencia pero eran ignora-
das por el Derecho anterior.

(26) El texto actual se separa asi de lo previsto en la propuesta de ALC/95, en la que
si el concurso fuese necesario el juez debe suspender la capacidad de obrar del deudor,
y si fuese voluntario debe limitar o suspender dicha capacidad segin los medios propios
sean o no suficientes para satisfacer todas las obligaciones (arts. 46.1 y 2). Dicho texto
solo faculta para acordar un cambio de la regla general apuntada en caso de concurso
voluntario, bien si se pusiera de manifiesto que los datos tenidos en cuenta para apreciar
la suficiencia de los medios no se ajustan a la realidad, bien para sustituir la limitacién
inicialmente acordada por la suspension a solicitud de los interventores (arts. 46.2 y 3).

(27) El Consejo de Estado valora positivamente la opcién elegida por el legislador,
habida cuenta de las particularidades que ofrece cada caso y la conveniencia de «adecuar
al mdximo la regulacion general a cada supuesto concreto a través de las correspondien-
tes decisiones judiciales». Esta prevision se considera una solucién acorde con la nece-
sidad de reaccionar con celeridad frente a este tipo de crisis y de flexibilizar el procedi-
miento legalmente previsto («Dictamen...», ob. cit., pag. 64). Con un criterio diferente, el
Consejo Econémico y Social considera que deberian acotarse las facultades del juez para
usar esta medida y, en particular, en el caso de concurso voluntario, proceder a la suspen-
sién Unicamente «cuando la actuacion del deudor pueda comprometer la viabilidad pa-
trimonial de la empresa» (Dictamen sobre el Anteproyecto de Ley concursal y el Antepro-
yecto de Ley Orgdnica para la Reforma concursal, de 7 de noviembre de 2001, nim. 4/
2001, publicado en http://www.ces.es, pag. 8).
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En todo caso, a diferencia de la «inhabilitaciéon» ligada a la declaracién
de quiebra en el Derecho vigente, la intervencién y la suspensién no impli-
can de suyo un «desapoderamiento» de los bienes ni una ocupaciéon de los
mismos por parte de los érganos del concurso. En el supuesto de suspension,
la administracién judicial asumird las funciones propias de la administracién
de los bienes, por lo que, a efectos practicos, y tratdindose de un empresario
o comerciante, el deudor quedard separado de la gestiéon de sus negocios.
Ahora bien, no existe inconveniente para que el concursado pueda retener la
mera posesion material de los bienes, por ejemplo, cuando asi lo requiera
la continuacidn de la actividad empresarial, pues dicha posesion no constituye
una exigencia legal para el ejercicio de las facultades mencionadas por parte
de la administracion judicial (28).

3.1.2. Bienes afectos a dichas limitaciones

Segtin establece el articulo 39.6 PLC, las limitaciones a que me he refe-
rido afectan a las facultades de administracion y disposiciéon sobre todos los
bienes, derechos y obligaciones privativos del deudor que hayan de integrarse
en el concurso, asi como, en su caso, las que correspondan al deudor de la
sociedad o comunidad conyugal. Tales limitaciones no afectan a la adminis-
tracion y disposiciéon de los bienes y derechos excluidos del concurso; es
el caso de los derechos no patrimoniales, bienes inembargables y, en general,
cualquier bien o derecho que, por su naturaleza, no pueda integrarse en el
concurso (29).

Como es logico, la declaracién de concurso no afecta a la facultad de
testar (art. 39.6 in fine PLC), sin perjuicio, obviamente, de que las disposi-
ciones testamentarias no pueden alterar la situacién de concurso a la que se
vea sometido su patrimonio.

(28) Repdrese que esta opcion se defiende por algunos autores incluso para el De-
recho vigente, al estimarse realizada la ocupacion de los bienes del deudor sin que se haya
efectuado la aprehension material de los mismos (vid. sobre este particular, Soto VAz-
QUEZ, R., Aspectos concursales del patrimonio del insolvente. Quiebras y concurso de
acreedores, Comares, Granada, 1995, pédgs. 8-12).

(29) En términos muy explicitos, el articulo 144 ALC/83 establecia que «Se excep-
tian del dmbito de la intervencion o de la inhabilitacion establecidas en los articulos
anteriores los actos de administracion y de disposicion del deudor que tengan cardcter
personalisimo o se refieran a su patrimonio inembargable». En términos andlogos se
pronuncia el articulo 46.6 de la propuesta de ALC/95.
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3.1.3. Consecuencias de la infraccion de estas limitaciones

Segtn la opinién mds extendida, los actos de administracién y disposicion
realizados por el deudor después de la declaracion de quiebra en el Derecho
vigente son nulos de pleno derecho, aunque esta sancion es objeto de critica, al
estimarse excesiva, por un sector importante de la doctrina. De acuerdo con
esta calificacion, la nulidad de los actos realizados por el deudor con posterio-
ridad al momento al que se retrotraigan los efectos de la declaracién de quie-
bra: a) es oponible erga omnes; b) no es susceptible de convalidacién o confir-
macién; c¢) pese a lo que suele afirmarse por un sector importante de la doctrina,
ello no impide que deba ser declarada judicialmente si la parte afectada por la
nulidad no se aviene a la reintegracion, pues los sindicos no pueden proceder
por su propia autoridad a la ocupacién de los bienes afectados (30).

El nuevo texto legal atentia también la sancién de los actos realizados por
el deudor después de la declaracién de concurso con infraccién de las limi-
taciones mencionadas, pues dichos actos no son nulos, como en el régimen
anterior, sino anulables (31). Obsérvese que, a diferencia de lo que acontece
en el Derecho vigente, la sancién de anulabilidad sélo serd aplicable a los
actos posteriores a la declaracién de concurso, al haberse suprimido la llama-
da fase de retroaccion, sin perjuicio de las acciones revocatorias € impugna-
torias que puedan ejercerse si concurren determinados requisitos.

Segun lo establecido en el articulo 39.7 PLC, y de conformidad con el
régimen general de la anulabilidad, la ineficacia de los actos referidos sélo
podra ser declarada a instancia de la administracién judicial, siempre que no
los haya confirmado o convalidado de forma expresa o tacita (32).

(30) En este sentido, Rojo FERNANDEZ-Ri0, «Introduccion...», ob. cit., pag. 66. Con
un criterio diferente, un sector importante de la doctrina mercantilista estima que la nu-
lidad opera ipso iure (vid. por todos, UrRiaA MENENDEZ, R., Derecho Mercantil, 22." ed.,
Marcial Pons, Madrid, 1995, pag. 1035, y Brosera Pons, M., Manual de Derecho Mer-
cantil, 8." ed., corregida y ampliada, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 676).

(31) Esta sancién ya fue prevista por el articulo 11 ALCA/59, por estimarse, segin
sus autores, que «la sancion de nulidad radical era injustificada y excedia evidentemente
de las exigencias de tutela de los acreedores». El precepto citado prevé la posibilidad de
anular los actos realizados por el concursado, «salvo si se hubieran realizado con auto-
rizacion expresa del organo de administracion del concurso o si éste los hubiere ratifi-
cado antes de ser impugnados por la persona con quien el deudor hubiere contratado».
De forma menos precisa, la propuesta de ALC/96 considera «ineficaces» los actos reali-
zados por el deudor o sin la asistencia de los interventores, en los supuestos de suspension
y de limitacion de la capacidad de obrar, respectivamente (cfr. arts. 48.2 y 53.3).

(32) Garcia VILLAVERDE, aunque comparte la plena validez de los actos del concur-
sado cuando se confirmen o convaliden por la autoridad judicial, cuestiona el acierto del
régimen sancionador, sobre la base de que la anulabilidad puede fomentar la ligereza de
actuaciones del deudor y, sobre todo, echa una pesada carga sobre la mencionada admi-
nistracion. Considera mds adecuado, si bien con ciertas reservas, declarar la plena validez
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Habida cuenta la inseguridad que genera el caricter provisional de los
actos realizados por el deudor, el Proyecto faculta a cualquier acreedor y a
quien haya sido parte en la relacion afectada por la anulacién para requerir
de la administracién que se pronuncie acerca de su anulacién o confirmacion,
entendiéndose confirmados de forma tdcita si no se ejercita la accién de
anulacién en el plazo de un mes a contar desde el requerimiento. En el
supuesto de no producirse dicho requerimiento, el ejercicio de la accién de
anulacion caduca con la aceptacién del convenio por los acreedores, al acep-
tarse por parte de éstos el contenido concreto de la propuesta de convenio
tramitada en el procedimiento, o en el plazo de seis meses desde la apertura
de la liquidacion.

Parece razonable impedir la anulacién de los actos realizados por el con-
cursado cuando los acreedores hayan aceptado el contenido del convenio,
pues dicha anulacién implicaria una modificacién de los bienes del concurso.
Es asimismo légico que el momento determinante para la caducidad de la
accion de anulacién sea el de la aprobacién del convenio por los acreedores,
pues es entonces cuando los acreedores prestan su adhesion a la propuesta
de convenio, aunque el convenio no adquiere plena eficacia desde su acepta-
cién por los acreedores sino desde la fecha de la sentencia de su aprobacion
(art. 132 PLC). A falta de convenio, la fijacion del plazo de seis meses desde
la apertura de la liquidacion parece responder a la finalidad pretendida por la
nueva regulacién de que las operaciones de liquidacién no se dilaten excesi-
vamente en el tiempo; a estos efectos, el plazo sefialado para la caducidad de
la accion es la mitad del plazo legal de un afio fijado para llevar a cabo dichas
operaciones (art. 152.1 PLC).

La limitacién de las facultades dispositivas del concursado tiene un ade-
cuado reflejo en el régimen de inscripcion de los actos de disposicion rela-
tivos a bienes inmuebles. Sobre esta base, el articulo 39.7 in fine PLC esta-
blece que los actos referidos no podrdn inscribirse si no se acredita su
confirmacién o convalidacién por la administracion judicial, la caducidad de
la accion de anulaciéon o su desestimacion firme, sin entrar ahora en cudles
son los medios idéneos para la acreditacion de estos extremos. En todo caso,
reparese en que la sancién de anulabilidad establecido por el nuevo texto
legal tiene consecuencias importantes en el régimen registral de dichos actos,
ya que al dar lugar a un defecto subsanable, en lugar de insubsanable, el
Registrador deberd suspender (y no denegar) la calificacién, con las conse-
cuencias registrales que tal calificacién conlleva.

de los actos del concursado frente a terceros y su ineficacia frente a la masa, distinguiendo
el aspecto obligacional del de ejecucién, al modo de la legislacién alemana y otras muchas
que la han seguido («El anteproyecto...», ob. cit., pag. 5). En el mismo sentido, PULGAR
EZQUERRA, J., «El Proyecto...», ob. cit., pag. 6.
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3.2. LA CONSERVACION DE LA MASA ACTIVA. LA ENAJENACION DE LOS BIENES
DEL CONCURSO

Como es sabido, en el Derecho vigente, la regulacién de los actos de
administracion en el supuesto de quiebra estd recogida, aunque de forma poco
sistemdtica, en la normativa dedicada al concurso de acreedores en la antigua
LEC (arts. 1.228 a 1.248), que resulta aplicable a la quiebra en virtud de lo
dispuesto en el articulo 1.319 LEC. Son asimismo aplicables los articu-
los 1.016 a 1.029 LEC, referidos a la administraciéon de los abintestatos por
remision expresa del articulo 1.229.2 LEC.

De esta regulacién se desprende el principio, no plasmado en los textos
legales de un modo expreso, de que sélo procede la liquidacién o realizacién
de los bienes del quebrado cuando sea firme el auto declarativo de la quiebra.
Hasta el momento de la liquidacién, los 6rganos de la quiebra no sélo estan
obligados a conservar el patrimonio, sino que tienen el deber de ejercitar
todos los derechos y acciones que correspondan a la masa, «procurando que
den las rentas, productos o utilidades que correspondan hasta realizar su
venta» (art. 1.229.1 LEC). Segtn ha sefialado la doctrina, esta regla general
admite, sin embargo, ciertas excepciones, cuando la propia conservacion del
patrimonio del quebrado exija la enajenacién de los bienes que lo integran:
bien porque se trate de cosas de dificil o imposible conservacién, de inminen-
te disminucién de valor o de una conservacién costosa, bien porque tal ena-
jenacioén sea precisa, a falta de liquidez, para satisfacer algunos gastos indis-
pensables u otros bienes de mas valor (33).

En la suspensién de pagos, el deudor podra disponer de sus bienes y de
los efectos propios de su trafico con el acuerdo de los interventores, por
mutua conveniencia de los interesados o por resultar su conservacién impo-
sible, perjudicial o costosa (art. 6.3." LSP).

Segtn la nueva regulacién, en el ejercicio de las facultades de adminis-
tracidn y disposicion se atenderd a la conservacion del patrimonio del concur-
sado, lo que se convierte, segln sefiala el Consejo General del Poder Judicial,
en principio rector del ejercicio de dichas facultades (34). La obligacién de
conservacion de la masa activa viene impuesta por la propia razén de ser del

(33) Sobre este punto, vid. RAMIREZ, J., La quiebra. Derecho Concursal espariol,
tomo II, 2.* ed., puesta al dia por J. M.* Caminals y F. Clavé, Barcelona, Bosch, 1998,
pags. 1518-1526; Soto VAzQUEz, «Aspectos...», ob. cit., pags. 34-35.

(34) «Dictamen...», ob. cit., pag. 36. Sobre el principio de conservacién de la empre-
sa, vid. VERDERA Y TUELLS, E., «Aspectos econémicos y juridicos de la reforma del De-
recho concursal: la supervivencia de empresas en crisis», en Estudios sobre el Antepro-
yecto de Ley Concursal, RFDUC, nim. 8, 1985, pags. 180-188; GARciA VILLAVERDE, R.,
«Instituciones concursales y paraconcursales: el dmbito de una reforma», en Estudios
sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, RFDUC, nim. 8, 1985, pags. 202-206.
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procedimiento concursal, dirigido a asegurar la consistencia del patrimonio
del concurso en beneficio de la masa de acreedores. Es, por tanto, 16gico que
el Proyecto se refiera de un modo expreso a la conservaciéon del patrimonio
sometido a concurso, la cual, segtn el articulo 42.1 PLC, debera llevarse a
cabo del modo «mads conveniente para los intereses del concursado». A estos
efectos, los administradores judiciales podran solicitar al juez el auxilio que
estime necesario.

De forma coherente con la filosofia del concurso, el Proyecto parte del prin-
cipio de que la conservacion del patrimonio del concursado no implica la «in-
alterabilidad» del mismo. El nuevo texto legal no se refiere de un modo expre-
so a las condiciones necesarias para proceder a la enajenacién de los bienes, lo
que permite entender que ésta puede acordarse «en interés del concurso», siem-
pre que se trate de una medida necesaria para la conservacién del patrimonio
en los términos sefialados mads arriba, esto es, porque su conservacion sea im-
posible, dificil o costosa o porque resulte necesaria para atender la conserva-
cién de otros bienes. Asimismo, podrdn llevarse a cabo los actos de disposicién
propios de la actividad profesional o empresarial del concursado, necesarios
para continuar su actividad (cfr. arts. 42.3.2.° y 43 PLC).

Como regla general, para garantizar que estas medidas se adopten en
interés exclusivo del concurso, se exige autorizacion judicial para los actos de
enajenacion o gravamen, hasta la aprobacion judicial del convenio o la aper-
tura de liquidacién (art. 42.2 PLC).

Ahora bien, con caricter excepcional, y habida cuenta que en ocasiones
puede resultar dificil obtener la autorizacién judicial con la prontitud que
requieren determinadas circunstancias, el Proyecto permite prescindir de di-
cha autorizacién en dos supuestos: a) la enajenacién de bienes o derechos de
dificil o costosa conservacidn, susceptibles de perecer, sufrir grave deterioro
o disminuir de forma considerable su valor; b) los actos de disposicion «in-
herentes» a la actividad profesional o empresarial del deudor (arts. 42.3 y
43 PLC) (35).

Esta solucién se adopta, en teoria, con el loable propdsito de facilitar la
labor de conservacién del patrimonio, o en su caso, la continuacién del ejer-
cicio de la actividad profesional o empresarial, pero no puede ignorarse el
«riesgo» que la ausencia de un control judicial previo puede entrafiar.

(35) En el Derecho vigente, en el caso de quiebra, la enajenacion de los bienes hace
precisa la intervencion judicial, a propuesta de los érganos de la quiebra y del concurso,
pudiéndose denegar su autorizacion si estima que dicha enajenacidén no es conveniente
para los intereses del concurso (cfr. art. 1.235 LEC, por analogia), (vid. Soto VAzQuEz,
«Aspectos...», ob. cit., pag. 35). La propuesta de ALC/95, ademads de los bienes de impo-
sible, dificil o costosa conservacion, exceptia de la autorizacion judicial aquellos bienes
o derechos «cuyo valor no sea superior al 5 por 100 del valor total de la masa activa»
(art. 82.3).



ESTUDIOS 2025

3.3. LA CONTINUACION DEL EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL
O EMPRESARIAL

Como es sabido, para el Derecho vigente, la doctrina defiende que la
quiebra no conduce fatalmente al cierre o clausura de la empresa, sino que
ésta puede continuar por cuenta de la quiebra (36).

El nuevo texto legal, al igual que otras legislaciones, establece de un
modo expreso que la declaracién de concurso no interrumpe de suyo la con-
tinuacién de la actividad profesional o empresarial que viene ejerciendo el
deudor, sin perjuicio de la intervencién o suspensién de sus facultades patri-
moniales de conformidad con lo previsto en el articulo 39 PLC (art. 43.1
PLC) (37). Tal previsién es conforme con la idea central del Proyecto, ten-
dente a garantizar las posibilidades de cobro de los acreedores, sin recurrir a
la liquidacién judicial (38). De todos modos, el juez del concurso dispone de
amplias facultades para acordar el cierre de las oficinas o establecimientos
de los que fuese titular el deudor, e incluso, tratdindose de una actividad
empresarial, para acordar el cese o la suspension, total o parcial, de ésta. Tal
decision no puede adoptarse de oficio sino a instancia de la administracion
judicial y previa audiencia del deudor (art. 44.4 LPC) (39).

(36) En este sentido, vid. RAMIREZ, «La quiebra», I, ob. cit., pags. 1505-1508; Soto
VAzQUEZ, «Aspectos...», ob. cit., pags. 29-30.

(37) El nuevo Proyecto acoge, aunque con algunas diferencias, la opcion prevista en
otras legislaciones modernas, como la francesa y la italiana. Asi se desprende, de una
parte, del articulo 90 de la Ley italiana de quiebras de 1942 (Real Decreto de 16 de marzo
de 1942. Disciplina del fallimento, del concordato preventivo, dell’amministrazione con-
trollata e della liquidazione coatta amministrativa), en el caso de que la interrupcién
pueda derivar un dafio grave e irreparable. Pero se introduce la prevencion de que, acor-
dada por el Tribunal la continuacién temporal del ejercicio de la empresa, la comision de
acreedores debe decidir en un momento posterior sobre la oportunidad de continuar o
reemprender en todo o en parte el ejercicio de la empresa, indicando las condiciones para
ello. Ademds, el Tribunal podrd acordar la cesacion del ejercicio provisional si lo solicita
la Comision de acreedores o el juez, en cualquier momento, lo estima oportuno. Por su
parte, el articulo 35 de la Ley francesa de 1985 (Loi n.” 85-98. Redressement et liquidation
Jjudiciaires) establece la continuacion de la empresa durante el «perfodo de observacién»,
con la prevencion de que el Tribunal podrd ordenar la cesacién total o parcial de la
actividad a instancia del administrador, de los acreedores, del deudor, del Ministerio
Fiscal o, en su caso, de oficio y con informe del juez comisario; el articulo 69 sefiala que
el tribunal decidira sobre la continuacién de la empresa cuando existan serias posibilida-
des de saneamiento y de satisfaccion del pasivo.

(38) Vid. Garcia VILLAVERDE, «El anteproyecto...», ob. cit., pdg. 4. En términos
andlogos, PuLGArR EzZQUERRA afirma que los efectos de cardcter patrimonial vienen deter-
minados por la finalidad «prevalentemente conservativa» del concurso («El Proyecto...»,
ob. cit., pag. 6).

(39) El Consejo General del Poder Judicial echa en falta la exigencia explicita de
que la solicitud de los administradores judiciales sea razonada, en contraste con lo que
sucede en otros apartados del texto («Dictamen...», ob. cit., pag. 36).
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Lo dispuesto en estos preceptos es coherente con uno de los objetivos mds
claros del Proyecto, a saber, el de facilitar la aprobacién de un convenio que
posibilite la continuacién de la empresa como un medio idéneo para satifacer
los intereses de los acreedores sin tener que recurrir a la liquidacién del
patrimonio del deudor, y evitar asi la liquidacién de la empresa.

Con el fin de facilitar la continuacion de tal actividad, en caso de inter-
vencion, la administracién judicial podrd autorizar en bloque las operacio-
nes propias del trafico o giro de la empresa que, por su cuantia y naturale-
za, puedan realizarse sin necesidad de recabar su conformidad individual
(art. 43.2 PLC). A estos efectos, deben entenderse comprendidas en el ambito
de la norma, las operaciones u actos propios o inherentes al giro o trafico de
la empresa que sean necesarias o imprescindibles para continuar con la acti-
vidad (por ejemplo, pago de néminas, de suministro de materias primas,
recibos de luz o teléfono o similares, proveedores habituales, etc.) (40). Con
el mismo fin, y sin perjuicio de las medidas cautelares adoptadas por el juez,
hasta la aceptacién de los administradores judiciales el deudor podra realizar
los actos propios del giro de la empresa, siempre que se ajusten a las condi-
ciones normales del mercado (art. 43.3 PLC) (41).

En caso de suspension, corresponde a la administracién judicial adoptar
las medidas necesarias para la continuaciéon de la actividad profesional o
empresarial (art. 43.4 PLC).

3.4. DEBERES Y DERECHOS DEL CONCURSADO
3.4.1. El deber de colaboracion e informacion

La nueva regulacion establece, en positivo, el deber del deudor de cola-
borar e informar de todo lo necesario o conveniente para el interés del con-

(40) Con un criterio mds amplio, algunos autores estiman, en relacion al articulo 53
de la propuesta ALC/96, que deben estimarse comprendidas aquellas operaciones «aje-
nas» al giro o trafico, pero necesarias, e incluso imprescindibles para el normal desarrollo
del negocio, por ejemplo, ciertas operaciones crediticias o el simple descuento de efectos
que permite dotar de liquidez a la compaiiia (MELLADO RoDRIGUEZ, «Efectos...», ob. cit.,
pags. 41-42).

(41) El texto definitivo del Proyecto ha modificado la redaccion del Anteproyecto al
suprimir la exigencia de que tales actos «no impliquen asuncion de nuevas obligaciones
o verificacion de pagos», sobre la base de que cualquier acto propio del giro o trafico
profesional o empresarial implica necesariamente obligaciones o verificacién de pagos,
salvo los supuestos de cobro de lo vendido. En este sentido se pronunciaron el Consejo
General del Poder Judicial («Dictamen...», ob. cit., pidg. 36) y el Consejo de Estado,
recomendando este dltimo modificar la redaccion del precepto («Dictamen...», ob. cit.,
pags. 65y 60).
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curso. Cuando el deudor sea persona juridica, estos deberes incumben a sus
administradores y liquidadores y a quienes hayan desempefiado estos cargos
dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso (art. 41.1 PLC).

Asimismo, el Proyecto impone de un modo expreso estos deberes a los
apoderados generales del deudor y a quienes desempefaran dicho cargo den-
tro del periodo mencionado (art. 41.2 PLC).

El incumplimiento del deber de informacién y colaboracién constituye
una presuncién de dolo o culpa del deudor (o en su caso de sus representantes
legales, administradores o liquidadores), a los efectos de la calificacién del
concurso como culpable (art. 164 PLC).

3.4.2. La entrega de libros y documentos

En el Derecho vigente, uno de los efectos patrimoniales de la declaracién
de concurso o quiebra es la «ocupacién» de los libros y documentos del
deudor concursado (arts. 1.173 a 1.175 LEC/1881) y de los documentos y
libros de la quiebra (art. 1.334 LEC/1881), en los términos establecidos en
dichos preceptos.

En términos mds moderados, y suprimiendo cualquier aspecto represivo,
el Proyecto impone al deudor la «obligacién» de entregar a la administracién
judicial los libros, documentos y registros relativos a los aspectos patrimonia-
les de su actividad profesional o empresarial y atribuye al juez la facultad
de acordar las medidas necesarias para la efectividad de dicha obligacién
(art. 44.1 y 2 PLC).

En todo caso, el deudor que continde su actividad podrd conservar en su
poder, a disposicién de la administraciéon judicial, aquellos estrictamente
necesarios para su profesién. En todo caso, de conformidad con lo previsto
en el articulo 44.2 PLC, podra adoptar las medidas que estime necesarias para
evitar los abusos o excesos que pudieran cometerse.

3.4.3. La obligacion de formular y auditar las cuentas anuales

Declarado el concurso, el deudor contintia obligado a realizar y auditar las
cuentas anuales inherentes a la continuacién de la actividad profesional o
empresarial. En caso de suspension, tal obligacién corresponde a los adminis-
tradores judiciales; en caso de intervencion, al propio deudor bajo la super-
visiéon de aquéllos (art. 45 PLC).

El incumplimiento de dicha obligacién respecto de alguno de los tres
ejercicios anteriores a la declaracién de concurso, constituye una presun-
cién de dolo o culpa grave para la calificacién del concurso como culpable
(art. 164.3.° PLC).
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3.4.4. El derecho y la obligacion de alimentos

1) El PLC incorpora el derecho de alimentos del deudor, cuando éste
sea una persona natural, hasta la apertura de la liquidacion judicial (arts. 46.1
y 144.2 PLC).

El derecho a alimentos estd previsto en la regulacién, todavia vigente, del
concurso de acreedores (arts. 1.314 a 1.317 LEC/1881), asi como en los
articulos 1.098 y siguientes del antiguo Cédigo de Comercio. Sin embargo,
su concesion depende de que los bienes sean suficientes para pagar las deu-
das, lo cual debe ser apreciado por el juez y aprobado después por la junta
de acreedores (arts. 1.314 y 1.315 LEC/1881).

La nueva regulacion ha suprimido tal limitacién y el deudor tiene en todo
caso derecho a alimentos (42). Su cuantia y periodicidad, en caso de suspen-
sion, deberd ser aprobada por el juez, quien podrd después modificar su pe-
riodicidad y cuantia en caso de intervencién por la administracién judicial
(art. 46.1 PLC).

ii) La declaracion de concurso puede producir el cese de la obligacién
de alimentos a cargo del concursado, pues esta obligacién s6lo puede obte-
nerse con cargo a la masa si no pudieran percibirlas de otras personas igual-
mente obligadas a prestarlas, previa autorizacién del juez del concurso, quien
decidird sobre su procedencia y cuantia (43). En todo caso, los alimentos
tendrdn la consideracion legal de créditos contra la masa, de modo que debe-
ran ser satisfechos con cargo a la misma en el momento de su vencimiento
(arts. 83.4.° y 153 PLC).

3.5. PARTICULARIDADES DEL CONCURSO DE LA PERSONA JURIDICA

Como pone de manifiesto la Exposicién de Motivos, el Proyecto dedica
una atencion especial a los supuestos de concurso de persona juridica y a los
efectos que en este caso produce sobre el deudor tal declaracién, «materia de
gran importancia, como corresponde a la que estos entes y, fundamentalmen-
te, las sociedades revisten en el moderno trdfico» (44). Tal prevision estd

(42) El derecho a percibir alimentos se regula también en el ALCA/1959 y en
el ALC/1983, en los que también se elimina la limitacién establecida por la LEC (cfr.
arts. 18 y 146, respectivamente). Por su parte, la propuesta de ALC/95, en el supuesto de
suspension, confiere al deudor el derecho a alimentos en tanto el pasivo exigible fuera
superior al activo real; si fuera inferior, s6lo si no pudiera percibirlos en medida suficiente
de persona legalmente obligada a prestarselos (art. 59).

(43) En términos andlogos se pronuncia el articulo 59 ALC/96, aunque tal prevision
no se incluye en los textos que le precedieron.

(44) Esta previsién no es una novedad del Proyecto sino que se recoge en otras
propuestas anteriores. Asi, en términos muy elocuentes, la Exposiciéon de Motivos de la
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plenamente justificada, habida cuenta la distinta naturaleza del sujeto some-
tido a concurso, lo que, a su vez, implica un régimen distinto de su actividad,
ya que ésta actia por medio de representantes, aparte de que no tienen tanta
trascendencia los aspectos puramente personales. Asimismo, no se puede
ignorar la importancia socioeconémica de esta clase de sujetos, ya que los
supuestos de quiebra de personas juridicas son, sin duda, mucho mds nume-
rosos que los de quiebra de personas fisicas.

Aunque otras propuestas anteriores parten de la constatacion de que la
mayoria de los sujetos del trafico econémico han adoptado la forma de socie-
dad, el Proyecto actual recoge en un mismo precepto los efectos mas impor-
tantes de la declaracion de concurso sobre el deudor persona juridica (art. 47
PLC), sin perjuicio de otros efectos dispersos en otros preceptos.

Las particularidades se refieren a los siguientes aspectos:

i) Segtn he dicho, el Proyecto impone a los administradores y liquida-
dores de la sociedad, junto con los apoderados generales, los deberes de
colaboracién e informacién (art. 41 PLC).

i) La declaracién de concurso no es causa de disolucion de la sociedad.

Segtin la nueva regulacion, la declaracién de concurso no constituye, por
si sola, causa de disolucidn, pero si se abre la fase de liquidacion la sociedad
quedard disuelta de una manera automdtica (vid. art. 144.3 PLC). Asi se
desprende de la nueva redaccion dada a la causa tercera del articulo 221 del
Cédigo de Comercio por la Disposicién Final segunda del Proyecto, asi como
de los articulos 260.2 LSA y 104.2 LSRL, reformados por la Disposicién
Final decimoctava y decimonovena del Proyecto, respectivamente.

Los preceptos citados, en su redaccioén todavia vigente, establecen que la
quiebra de las sociedades a las que los mismos se refieren s6lo producen su
disolucién cuando se acuerde expresamente por la resolucion judicial que la
declare. Estas leyes, como es sabido, incorporan a sus respectivos articulados la
tesis, defendida por la doctrina mercantilista, de que la declaracién de quiebra,
pese a la literalidad del articulo 221 del Cdédigo de Comercio, no produce ipso
iure la disolucién de la sociedad a menos que se declare de un modo expreso.

propuesta de Anteproyecto de 1995 sefiala que dicha propuesta «parte de la constatacion
de que la mayoria de los sujetos del trdfico economico, sea en el sector de la industria,
en el del comercio o en el de los servicios, ha adoptado como forma de organizacion la
propia de las sociedades mercantiles y que, con frecuencia, estas sociedades estdn inte-
gradas en grupos de empresas nacionales o internacionales». Como ha puesto de mani-
fiesto la doctrina, el Anteproyecto citado presta atencion especial a los deudores que
revistan forma societaria, y aun cuando dicha propuesta es aplicable a cualquier deudor,
persona fisica o juridica, se establecen algunas especialidades para la crisis econémica del
deudor societario (vid. sobre este aspecto, PULGAR EZQUERRA, J., «La propuesta de reforma
del Derecho concursal espaiiol de 12 de diciembre de 1995», en Revista de Derecho de
Sociedades, nim. 6, 1996, pags. 464-465).
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iii) Subsistencia de los 6rganos de la persona juridica deudora.

Dado que la sociedad no se disuelve por la declaraciéon de concurso y
mientras siga teniendo existencia legal, debe tener 6rganos que la representen.
En el Derecho vigente, el articulo 929 del Cédigo de Comercio se ocupa de
la representacion de la sociedad durante la quiebra, habida cuenta la inhabi-
litacion de sus gerentes o administradores para continuar ejerciendo las atri-
buciones propias de sus cargos. Pero una vez suprimida la «inhabilitacién»
como efecto de la declaracion de concurso, el Proyecto establece de un modo
expreso la subsistencia de los érganos de la sociedad durante la tramitacién
del concurso, a quienes se entienden encomendados los deberes que la ley
impone al concursado. Lo anterior se entiende sin perjuicio de las limitacio-
nes inherentes a la intervencién o suspension de sus facultades patrimoniales,
de conformidad con las reglas generales (art. 47.1 PLC).

Ahora bien, el propio precepto exceptia el caso de que, abierta la liqui-
dacién, se disuelva la sociedad y el juez acuerde el cese de los administrado-
res, siendo sustituidos por la administracién judicial (vid. art. 144.3 PLC).

Se atribuye expresamente a los administradores judiciales derechos de
asistencia y voz en las sesiones de los 6rganos colegiados (art. 47.1 in fine),
pero no se contempla especificamente el caso de la aprobacién de las cuentas
anuales, como parece procedente (45).

iv) Accién de responsabilidad de la administracion judicial contra los
administradores, auditores y liquidadores.

Como ha sefialado la doctrina mas autorizada, el Proyecto se pronuncia
de un modo expreso sobre la compatibilidad con el concurso del ejerci-
cio de alguna de las acciones generales de responsabilidad, como es el caso
de la accién social prevista en los articulos 134 LSA y 69 LSRL, dejando
abierta la cuestion sobre la compatibilidad de las demds acciones de respon-
sabilidad con el especifico régimen concursal de responsabilidad de los
administradores previsto en el articulo 172.3 PLC. Es el caso de la accién
individual de responsabilidad (art. 135 LSA) y la responsabilidad san-
cién de los articulos 262.5 LSA y 105 LSRL, cuya compatibilidad con la
responsabilidad concursal prevista en el citado articulo 172.3 PLC suscita
ciertas dificultades (46).

En efecto, el Proyecto legitima a la administracién judicial, como érgano
del concurso, para ejercer las acciones de responsabilidad que puedan asistir
a la sociedad contra los administradores, auditores o liquidadores, sin nece-

(45) En este sentido, el Dictamen del Consejo General del Poder Judicial, pag. 37.

(46) Asi, ALonso UReBA, A., «La responsabilidad de los administradores de una
sociedad de capital», en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001,
dir. por Garcia Villaverde, R., Alonso Ureba, A., y Pulgar Ezquerra, J., Dilex, Madrid,
2002, pag. 265.
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sidad de acuerdo previo de la junta de socios y con independencia de la
legitimacién de la propia sociedad para el ejercicio de tales acciones contra
los mencionados sujetos (art. 47.2 PLC) (47). Dicho precepto comprende,
obviamente, la responsabilidad de los administradores, auditores o liquidado-
res prevista en la legislacion de sociedades, por el dafio que causen por actos
contrarios a la ley, a los estatutos o por los realizados sin la diligencia exi-
gible (arts. 133 LSA y 69 LSRL), por lo que dicha responsabilidad debera
apreciarse de conformidad con lo establecido en dichos preceptos (48).

Se sefiala como 6rgano competente para conocer de tales acciones al juez
del concurso, amplidndose la jurisdiccion prevista en el articulo 7 PLC (49).

v) Embargo anticipado de bienes de los administradores y liquidadores.

Uno de los efectos mds severos, segtin dice la Exposiciéon de Motivos,
es que la ley permite el embargo de bienes y derechos de los administrado-
res y liquidadores desde la declaracién de concurso, cuando exista la posi-
bilidad fundada de que el concurso se califique como culpable y de que la
masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas (50). El embargo

(47) Cfr. lo dispuesto en este precepto con el articulo 57.1 del Anteproyecto de 1995,
que atribuye legitimacién exclusiva a los sindicos para el ejercicio de la accién social
contra dichos sujetos, mientras en el texto vigente la legitimacién se confiere a la admi-
nistracion judicial sin perjuicio de la conferida «a la persona juridica deudora» (art. 47.2
PLC). Sobre las diferencias entre ambos textos y sus referentes en el Derecho comparado,
vid. ALonso UReBA, «La responsabilidad...», ob. cit., pags. 273-278.

(48) Como se sefiala en el texto, la legitimaciéon de la administracién judicial no
puede entenderse extensiva a las acciones de responsabilidad contra los administradores
que sean legalmente responsables de las deudas sociales (arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL),
ya que las acciones a que se refiere el precepto son aquéllas que puede ejercitar la persona
juridica deudora y en la hipétesis cuestionada son los acreedores, no la sociedad, los que
se pueden dirigir directamente contra los administradores para el cobro de las deudas
sociales. Se aparta asi de lo dispuesto en el articulo 57 del Anteproyecto de 1995, criti-
cado por algunos autores en cuanto atribuye expresamente legitimacion a los 6rganos del
concurso para el ejercicio de las acciones mencionadas (vid. ALcover GarAuU, «Conside-
raciones...», ob. cit., pags. 486-487).

(49) Como sefala PuLcar EzZQUERRA, la competencia de los jueces mercantiles para
conocer de tales acciones, frente a las ejecutadas por la sociedad de las que pueden seguir
conociendo los jueces civiles, puede suscitar importantes problemas, por lo que esta pre-
vision deberia «replantearse» en la tramitacion parlamentaria («El proyecto...», ob. cit.,
pag. 6).

(50) La medida cautelar prevista en el Proyecto actual tiene su precedente inmediato
en los articulos 25 y 27 de la propuesta de ALC/95, si bien existen algunas diferencias
entre ambos textos. Asi, mientras la propuesta de 1995 exige «que el concurso fuera
necesario», y «que de lo actuado resulte que los medios propios de la persona juridica
son insuficientes para satisfacer todas las obligaciones», cuando ademds «fuera mani-
fiesto que habian incumplido el deber de solicitar la declaracion judicial de concurso»
(art. 25.1 y 2), en el Proyecto actual basta con que «resulte fundada la posibilidad de que
el concurso se califique como culpable y de que la masa activa sea insuficiente para
satisfacer todas las deudas» (sobre ésta y otras diferencias entre ambos textos de reforma,
vid. ALonso UReBA, «La responsabilidad...», ob. cit., pags. 271-272).
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se acordard, de oficio o a instancia de la administracién judicial, por la cuan-
tia fijada por el juez, pudiendo ser sustituido por aval de entidad de crédito
(art. 47.3 PLC) (51).

Lo dispuesto en este precepto debe entenderse en relacion con el articu-
lo 172.3 PLC, a cuyo tenor si el concurso hubiera sido calificado como
culpable después de abrirse la fase de liquidacion, la sentencia de calificacion
podréd condenar a los administradores o liquidadores a pagar a los acreedores
el importe de sus créditos que no perciban en la liquidacién de la masa (52).
De forma cuestionable, dicha responsabilidad se afiade a las acciones comu-
nes de responsabilidad, sin un esfuerzo previo de adaptacidn, lo que suscita
una posible concurrencia de responsabilidades no facil de armonizar (53). El
embargo anticipado de los bienes previsto en el precepto citado permite ga-
rantizar el cumplimiento de una posible condena impuesta a los administra-
dores de la sociedad.

vi) La nueva regulacién acoge una norma cldsica del Derecho concur-
sal, al atribuir a la administracién judicial, en el momento y cuantia que
estime convenientes, la reclamacion del desembolso de las aportaciones so-
ciales que hubiesen sido diferidas, cualquiera que fuese el plazo de venci-
miento fijado, asi como de las prestaciones accesorias pendientes de cum-
plimiento (art. 47.4 PLC).

Segtin esta regla, el socio que no haya desembolsado su aportacién en el
momento del concurso, estd obligado al pago de los dividendos pasivos den-
tro del limite de sus responsabilidades respectivas. Lo dispuesto en este pre-
cepto, al referirse de un modo expreso a la exigibilidad de las prestaciones
diferidas, aun cuando no se encuentren vencidas, permite dar por superadas

(51) La propuesta de Anteproyecto de 1995 distingue entre la responsabilidad de los
administradores o liquidadores que ostenten esta condicidn en el momento de la declara-
cion de concurso y los que lo hayan sido dentro de los dos afios anteriores. En el primer
caso, el embargo puede acordarse de oficio por el juez en caso de concurso necesario e
insuficiencia de los medios propios para satisfacer las obligaciones, mientras en el segun-
do sélo puede hacerse a instancia de los sindicos o comisién de acreedores, cuando
ademds de las circunstancias anteriores fuera manifiesto el incumplimiento del deber de
solicitar la declaracion judicial de concurso (cfr. art. 25 ALC/95). Sobre lo dispuesto en
este precepto, vid. PULGAR EZQUERRA, J., «La propuesta...», ob. cit., pag. 464.

(52) Sobre el precedente de dicho precepto en el PLC/95 y sus diferencias con el
Proyecto actual (aunque las referencias se hacen al Anteproyecto), vid. ALoNsO UREBA,
«La responsabilidad...», ob. cit., pags. 271-272.

(53) Asi, PuLGar EZQUERRA estima excesiva la responsabilidad-sancién concursal im-
puesta a los administradores por dicho precepto, en cuanto se aiade a la responsabilidad
preconcursal prevista en los articulos 262.5 LSA, y sugiere su «replanteamiento» en los
debates parlamentarios del Proyecto («El proyecto...», ob. cit., pag. 6). Sobre las dificul-
tades que suscita la compatibilidad de las acciones societarias de responsabilidad con la
responsabilidad concursal de los administradores ex articulo 172.3, vid. el estudio de
Aronso UReBa, «La responsabilidad...», ob. cit., pags. 279-304.
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las dificultades interpretativas que suscita el articulo 925 del Cddigo de
Comercio en el Derecho vigente. La exigibilidad inmediata de las aportacio-
nes parece fundarse en la necesidad de integrar en su totalidad y sin dila-
ciones el patrimonio social.

Por otra parte, el Proyecto, a diferencia del articulo 926 del Cédigo de
Comercio, no prevé la compensacion de las aportaciones sociales de los so-
cios con los créditos que ostenten frente a la sociedad, lo que induce a pensar
que dicha compensacién no se permite.

vii) Constituye una novedad importante, la regulacién de los efectos de
la declaracién del concurso de una sociedad sobre los socios subsidiariamente
responsables de las deudas de la misma (art. 47.5 PLC).

Como es sabido, en el Derecho vigente rige la regla de que la insolvencia
de las sociedades colectivas y comanditarias se comunica de forma automa-
tica a los socios ilimitada y subsidiariamente responsables de las deudas
sociales (cfr. art. 923 y 237 del Cédigo de Comercio).

El Proyecto atribuye a la administracién judicial, como érgano del con-
curso, la legitimacion exclusiva para ejercitar las acciones correspondientes,
aunque dicha reclamacién no podrd ejercitarse sino hasta la aprobacion del
convenio o la liquidacién del patrimonio social. Como sefiala la propia Ex-
posicién de Motivos, con ello se pretende evitar la extension automdtica del
concurso a personas que pueden ser solventes, asi como las reclamaciones
individuales de los acreedores contra los socios. Asi, las novedades introdu-
cidas por dicho precepto son las siguientes: de una parte, la supresién de la
quiebra automadtica de los socios, sin perjuicio de que los acreedores sociales,
a través de la administracion judicial, puedan dirigirse contra ellos para co-
brar sus créditos cuando concurran las circunstancias previstas en la norma;
de otra parte, pese a la no extensién del concurso a los socios, la legitimacién
de un 6rgano del concurso para el ejercicio de las acciones que competen a
los acreedores de la sociedad contra los socios (54).

Con cardcter preventivo, el juez puede ordenar el embargo de los bienes
de los socios en la cuantia que estime conveniente, cuando de lo actuado
resulte fundada la posibilidad de que la masa activa sea insuficiente para
satisfacer todas las deudas. El embargo se puede sustituir, a peticién del
interesado, por aval de entidad de crédito (55).

De todos modos, el Proyecto actual no recoge algunos aspectos relativos
a las personas juridicas previstos en otras propuestas de reforma; es el caso

(54) Sobre este punto, vid. PULGAR EzQUERRrA, «El proyecto...», ob. cit., pag. 6.

(55) A juicio del Consejo de Estado, esta prevision plantea una cierta «inconcrecion
temporal», a diferencia del apartado tercero relativo a la responsabilidad de los adminis-
tradores y liquidadores de la sociedad, que concreta un plazo de dos afios anterior a la
fecha de la declaracion del concurso («Dictamen...», ob. cit., pags. 66-67).
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de la llamada «extension subjetiva a todos los verdaderamente implicados en
la crisis» (56).

4. CONSECUENCIAS PATRIMONIALES DERIVADAS
DE LA APROBACION DEL CONVENIO Y DE LA APERTURA
DE LA FASE DE LIQUIDACION

Las limitaciones mencionadas en los apartados anteriores, como los de-
mads efectos de la declaraciéon de concurso, cesan con la aprobacién judicial
del convenio, quedando sustituidos por los que, en su caso, se establezcan en
el mismo (art. 132.2 PLC).

La situacion del concursado en la fase de liquidacién serd la de la suspen-
sién del ejercicio de las facultades de administracién y disposicién sobre su
patrimonio, con todos los efectos establecidos en el Titulo III, en cuanto no
se opongan a las especificas de la liquidacion (arts. 144.1 y 146 PLC).

En todo caso, la conclusion del concurso determinara el cese de las limita-
ciones de las facultades de administracién y disposicién del deudor subsisten-
tes, salvo las que se contengan en la sentencia de calificacion (art. 177.1 PLC).

INMACULADA HERBOSA MARTINEZ
Doctora en Derecho
Profesora de Derecho Civil e Hipotecario
de la Universidad de Deusto

(56) Este efecto estaba previsto en el Anteproyecto de Ley concursal de 1983 (sobre
este aspecto, vid. ARROYO MARTINEZ, 1., «La disciplina de los procesos concursales. Cri-
terios de reforma», en Derecho Mercantil de la Comunidad Econémica Europea. Estudios
en homenaje a José Giron Tena, Civitas, Madrid, 1991, pag. 131).



La prelacion entre el retracto de
colindantes de la Ley 19/1995,
de 4 de julio, de Modernizacion
de las Explotaciones Agrarias y el
Retracto Arrendaticio Rustico

SUMARIO: 1. PRESUPUESTOS CRITICOS.—2. LA INTERPRETACION DEL
DERECHO POSITIVO A LA LUZ DEL ESPIRITU Y FINALIDAD DE LAS
NORMAS, EN RELACION CON LA REALIDAD SOCIAL DEL TIEMPO EN
QUE HAN DE SER APLICADAS: A) INTERPRETACION DE LOS PRECEPTOS QUE
REGULAN CADA UNO DE LOS RETRACTOS LEGALES. B) INTERPRETACION DE LAS NORMAS
QUE RESUELVEN LA COLISION ENTRE DISTINTOS TIPOS DE RETRACTO LEGAL.—3. FUNDA-
MENTO DEL RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO Y DE LOS RETRAC-
TOS DE COLINDANTES REGULADOS EN EL CODIGO CIVIL Y EN LA
LMEA: A) FUNDAMENTO DEL RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO. B) FUNDAMENTO DEL
RETRACTO DE COLINDANTES DEL ARTiCULO 1.523 DEL Co6pico CiviL. C) FUNDAMENTO
DEL RETRACTO DE COLINDANTES REGULADO EN EL ARTicuLO 27 LMEA.—4. ARGU-
MENTOS EN FAVOR DE LA PREFERENCIA DEL RETRACTO ARRENDA-
TICIO RUSTICO.—5. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA PREFEREN-
CIA DEL RETRACTO DE COLINDANTES REGULADO EN LA LMEA Y
CONCLUSION FAVORABLE A LA MISMA.—6. ANALISIS DE LA SAP DE
VALENCIA, DE 19 DE OCTUBRE DE 2000 (*).

1. PRESUPUESTOS CRITICOS

1. Planteamiento.—Un problema de colisién de derechos; la falta de una
regla expresa de solucién del conflicto en nuestro ordenamiento juridico; y la
valoracién de los intereses en juego como criterio bdsico para llegar a una
solucién. En torno a estos ejes gira el presente articulo.

(*) Este articulo se inscribe en el Proyecto de Investigacion PB98-0591, financiado
por la Comisién Interministerial de Ciencia y Tecnologia (CICYT).
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II. Coexistencia del retracto de colindantes de la Ley de Modernizacion
de las Explotaciones Agrarias con el regulado en el articulo 1.523 del Co-
digo Civil—La Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las Explo-
taciones Agrarias (LMEA) introdujo en el ordenamiento juridico espafiol un
nuevo retracto legal de colindantes (art. 27 LMEA), que se sum¢ al tradicio-
nal del Codigo Civil (arts. 1.523 y sigs. del Cddigo Civil). Desde entonces
coexisten como figuras independientes.

Aunque todavia no se ha creado un verdadero cuerpo de jurisprudencia
relativa a esta Ley agraria, hay ya algunas sentencias de Audiencias Provin-
ciales que la aplican. En ellas se afirma la sustantividad propia del retracto
regulado en el articulo 27 LMEA, frente al de asurcanos del Cédigo Civil.

En la SAP de Navarra de 14-V-98 se resolvi6 el recurso contra
una sentencia que habia estimado el retracto ejercitado por el de-
mandante con base en el articulo 1.523 del Cédigo Civil. La apelan-
te recurrid por entender que la figura establecida en el articulo 27 de
la Ley 19/1995, de 4 de julio, sobre modernizacion de explotaciones
agrarias, ha complementado la regulacién del retracto de colindantes
del Cédigo Civil (arts. 1.523 y sigs.), de modo que para llevar a
cabo éste es preciso cumplir los requisitos de ambas regulaciones.

La sentencia de la Audiencia, que confirmé la de primera instan-
cia, descarté radicalmente esta tesis y declard la coexistencia de
ambos retractos de colindantes como figuras independientes en el
ordenamiento juridico (1), lo cual se demuestra, segtn la sentencia,

(1) Establece: «(...) la regulacion del retracto de colindantes en la citada Ley de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias no modifica para nada la regulacion del
Codigo Civil. Actualmente existen dos retractos de colindantes, el regulado en los ar-
ticulos 1.523 y siguientes del Codigo Civil, que solo exige que se trate de fincas riisticas
y que la finca vendida no exceda de una hectdrea; y el establecido en el articulo 27 de
la Ley 19/1995, que se aplica en caso de que el retrayente sea titular de explotaciones
prioritarias. Aquél debe ser ejercitado en un muy breve plazo, de nueve dias (plazo
declarado constitucional por STC 54/1994, de 24 de febrero [RTC 1994/54]) mientras que
éste tiene un plazo de ejercicio de un aiio.

Precisamente la coexistencia de ambos plazos es algo querido por el legislador. La
regulacion del retracto de este tipo en el Codigo Civil somete su ejercicio a un plazo
demasiado breve, y en esa medida no favorece demasiado tal actuacion. Por eso, y para
permitir ese retracto cuando nos hallemos ante explotaciones agrarias prioritarias, cuya
existencia y mantenimiento se quiere incentivar en la actual politica agricola, la Ley de
1995 afiade esta segunda posibilidad de retracto con un plazo mucho mds largo y pro-
porcionado de un afio. Ambos retractos manifiestan una politica agraria de lucha contra
el minifundio, aquél con un dmbito mds general, y éste mds especifico. El de la Ley 19/
1995 hace referencia a la explotacion agraria prioritaria, a diferencia del retracto del
Codigo Civil, que se ciiie a cualquier caso de propiedad de fincas riisticas; aquél toma
en consideracion la unidad minima de cultivo como requisito, mientras que el del Codigo
Civil se basa en que la finca retraida no exceda de una hectdrea. Son, por todo ello,
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por varias razones: «En primer lugar, la Ley 19/1995 no derogo
expresamente, ni considero modificados, los articulos 1.523 y si-
guientes del Codigo Civil, mientras que sin embargo si deroga la
figura de retracto de colindantes regulada en el articulo 45 de
la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973 (...) (2). Esta
derogacion expresa del ultimo precepto citado muestra bien a las
claras que si se hubiera querido igualmente derogar o modificar la
regulacion del Codigo Civil se habria dicho expresamente.

En segundo lugar, en los trabajos preparatorios de la que seria
la Ley 19/1995, se barajo la opcion de mantener la regulacion del
Codigo Civil o de derogarla (...). A falta de derogacion expresa,
debe entenderse que en esa opcion se ha tomado la via de mantener
vigente el sistema de retracto de colindantes del Codigo Civil»
(Fundamento de Derecho Tercero).

En el caso de autos de la SAP de Soria de 1-IX-98, el deman-
dante interpuso accién de retracto con base en el articulo 27 LMEA,
de la que sali6 triunfante. El Tribunal declar6 en el Fundamento de
Derecho Segundo: «En el presente procedimiento se ejercita retrac-
to legal de colindantes en base a la Ley de Modernizacion de Ex-
plotaciones Agrarias de 4-7-1995, que en su articulo 27 concede el
derecho de retracto a los propietarios de fincas colindantes, que
sean titulares de explotaciones prioritarias, cuando se trata de la
venta de una finca riistica de superficie inferior al doble de la unidad
minima de cultivo, siendo el plazo de ejercicio de un afio a contar
desde la inscripcion en el Registro de la Propiedad, salvo previa
notificacion fehaciente, en cuyo caso serd de sesenta dias desde esa
notificacion.

(...) la propia ley recoge en su Exposicion de Motivos el objetivo
fundamental de esa especifica regulacion es (sic) corregir aquellos

retractos distintos con una regulacion diferente, si bien ambos con una misma finalidad»
(Fundamento de Derecho Segundo).

(2) La LRDA, sustituyendo a la Ley de 15 de julio de 1954, sobre fijacion de uni-
dades minimas de cultivo, permitia a los duefios de fincas colindantes con otras de exten-
sion inferior a la unidad minima de cultivo, adquirir éstas por su justo precio cuando, con
ocasion de dividir la finca contigua, se hayan producido, a consecuencia de tal particion,
unidades inferiores a la minima. Sin embargo, la doctrina, en general, no consideraba este
mecanismo como un verdadero retracto de asurcanos. Sefiala CaBaLLERO Lozano («El
retracto de colindantes en la Ley de modernizaciéon de las explotaciones agrarias», en
RCDI, enero-febrero, 1996, nim. 632): «(...) fue instituido con caracter sancionatorio, lo
que llevé a la doctrina a excluirlo como auténtico retracto de colindantes. El interés de
este ultimo retracto (se refiere a la figura de la LRDA) es puramente académico, ya que,
aparte de su escaso ejercicio en la practica, ha sido derogado por la Ley objeto de este
comentario...». Véanse las notas 17 y 18, pdg. 71, de la citada obra.
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desequilibrios y deficiencias estructurales que condicionan la com-
petitividad de las explotaciones agrarias proponiendo medidas, dada
la insuficiente dimension de muchas explotaciones, y utilizando como
referencia bdsica el concepto de explotacion prioritaria, definida
por criterios subjetivos ligados al titular y otros de cardcter obje-
tivo, con la finalidad de conseguir su viabilidad economica y justi-
fique la posible consecucion de apoyo piiblico».

La Audiencia concluy6 considerando «al actor en este procedi-
miento, verdaderamente legitimado para instar el retracto en base
a la ley invocada, y que prevalece como especial a la propia regu-
lacion que al respecto se recoge en el Codigo Civil». Esta tltima
afirmacién sugiere una reflexién. Si lo que ha querido decir la
Audiencia de Soria es que la LMEA, en cuanto ley especial ha
derogado tdcitamente el articulo 1.523 del Cédigo Civil, sustituyen-
do su régimen por el que ella misma desarrolla, estimo que el juz-
gador no ha estado muy acertado. Otra cosa es que la citada senten-
cia haya querido aludir a la preferencia del retracto de la LMEA
sobre el del Cédigo Civil en caso de concurrencia (lo que presupone
la vigencia de ambos en el ordenamiento espafiol). A esta relacién
de jerarquia me referiré mas adelante.

También resolvieron demandas de retracto al amparo del articu-
lo 27 LMEA, la SAP de Palencia de 10-XI-98 (3); 1a SAP de Avila

(3) En primera instancia se desestimé la demanda en la que se pretendia ejercitar
derecho de retracto con base en la LMEA, sin entrar en el fondo del asunto al apreciar
la concurrencia de la excepcion de caducidad planteada por el demandado. Apelada la
sentencia, la Audiencia de Palencia declard haber lugar al recurso y reconoci6 el derecho
a retraer la finca litigiosa por el demandante.

Lo que me interesa destacar en este momento es que en la citada sentencia se trata al
retracto de la LMEA como una figura auténoma y diferente a la del articulo 1.523 del
Codigo Civil.

Al margen de esto, se utiliza para resolver el caso una argumentacién que en algin
punto resulta sumamente criticable. Tendré ocasion de volver sobre ello, pero deseo ade-
lantar algo: El comprador demandado era el arrendatario de la finca. En el recurso alegd
en su favor la preferencia que —segtin €l— le concedia el articulo 94 LAR frente a quien
ejercite retracto de colindantes, salvo que tanto la finca enajenada como la colindante
tengan una extension inferior a 1 Ha., de acuerdo con el tenor del citado precepto. La
sentencia de la Audiencia declaré inaplicable al caso el articulo, pero lo hizo con base en
un argumento muy discutible: considerar que ningin retracto arrendaticio se ha ejercitado
en el presente procedimiento, por lo que carece de virtualidad prictica la argumenta-
cion que pretende la aplicacion del articulo 94 LAR (Fundamento de Derecho Tercero).
Digo que el argumento es discutible porque, como después sefialaré, tanto si ambos su-
jetos, arrendatario y colindante, intentan ejercitar un derecho de retracto sobre la finca
enajenada a un tercero, como si ésta se transmitié a uno de ellos y es el otro el que intenta
retraerla, debe darse la misma solucién al problema de prelacion de derechos planteado
entre ellos. La cuestion que se debate no es otra que determinar cudl de los dos tiene
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de 22-X-99 (4); la SAP de Valencia de 19-X-00 (5), que reitera,
con cita expresa de la misma, la doctrina establecida en la SAP
Navarra 14-V-98; y la SAP de Burgos de 22-I1-01 (6).

Por su parte, la doctrina se decanta undnimemente a favor de la co-
existencia de ambos regimenes juridicos. Se aducen diversos argumentos.
Entre ellos, la falta de derogacién expresa del articulo 1.523 del Cédigo Civil,
la diferencia de presupuestos de ambas figuras; y el cardcter coyuntural
de la LMEA (7).

preferencia a la hora de adquirir la propiedad de la finca ridstica enajenada. Si la trans-
misién se produjo en favor de un tercero, el conflicto entre colono y asurcano se resuelve
en una colisién de retractos. Si, por el contrario, la transmisién lo fue a uno de los sujetos
antes citados, el conflicto lo es entre el adquirente y quien le opone un derecho de ad-
quisicion preferente, que se articula a través del retracto.

(4) De nuevo se trataba de dilucidar la existencia o no de un derecho de retracto de
los del articulo 27 LMEA, cuya autonomia se reconoce. La Audiencia confirmé la sen-
tencia de primera instancia que declaraba tal derecho. La oposicion del demandado des-
cansaba bdsicamente sobre un argumento: negar al retrayente la condicién de titular de
explotacién prioritaria, requisito basico del citado articulo 27. Se basaba para ello en que
la inclusién en el catdlogo de explotaciones prioritarias y la certificacion de haber sido,
calificada como tal por la Administracién competente, eran de fecha posterior a la venta.
La Audiencia considerdé que ello carece de relevancia, siempre que en tal fecha se cum-
plan los requisitos de los articulos 4 a 6 LMEA, que son los que confieren la condicién
de explotacidn prioritaria; la citada certificacién s6lo es un medio para acreditar tal con-
dicioén, pero no tienen cardcter constitutivo.

Sobre el valor de la inclusién en el Catdlogo de Explotaciones Prioritarias y de la
certificacién administrativa, me pronunciaré en el epigrafe 6.

(5) Tendré ocasiéon de comentar detenidamente esta sentencia en el dltimo epigrafe
del articulo.

(6) Una vez mds se debatia en este litigio si concurria o no en el retrayente la con-
dicion de titular de explotacion prioritaria. La titular de la explotacién prioritaria colin-
dante a la enajenada era una sociedad civil integrada por tres personas fisicas. Dicha
sociedad, segin consta en la certificacion expedida por el Servicio Territorial de Agricul-
tura y Ganaderia, de la Delegacion Territorial de Burgos, de la Junta de Castilla y Ledn,
fue incluida en el Catdlogo de Explotaciones Prioritarias el 13 de marzo de 2000. La
demanda de retracto se habia presentado en el Juzgado el 27 de mayo de 1999. Por otra
parte, los demandantes eran las tres personas fisicas integrantes de la sociedad civil y no
ésta —titular de la explotacion prioritaria— a pesar de gozar de personalidad juridica
propia. Como consecuencia de todo ello, la Audiencia negé a los tres actores legitimacion
para promover el retracto.

(7) CaBaLLERO LozaNo, J. M., ob. cit., pag. 77: «Si bien en algiin momento se planted
la hipétesis de la derogacion del articulo 1.523 del Cédigo Civil, la Ley de Modernizacién
guarda silencio al respecto, con lo que tacitamente se opta por la coexistencia de retractos.
Las razones que justifican la consagracién del nuevo retracto fuera del Cédigo Civil son,
primero, la referencia de la Ley a la explotacion agraria prioritaria en vez de la propie-
dad, como hace el Cédigo Civil; segundo, la consideracién de la unidad minima de cultivo
como nuevo concepto a tener en cuenta en la finca susceptible de retracto; y, finalmente,
no alterar formalmente el Cédigo Civil, ya que codificar el nuevo retracto supondria
retocar el articulo 1.524.1 del Cdédigo Civil, precepto que afecta, asimismo, al retracto de
COMuNeros».
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Es este cardcter coyuntural, en mi opinién, la razén bdsica de que el
legislador no haya optado por derogar el articulo 1.523 del Cédigo Civil y
sustituir el retracto regulado en €l por el de la Ley 19/1995. El futuro de ésta
depende de la evolucién de la Politica Agraria Comunitaria y del éxito que
logre la Ley de Modernizacién en la reforma de las estructuras agrarias es-
panolas. Existe el riesgo de que suceda lo mismo que con la Ley 49/1981, de
24 de diciembre, del Estatuto de la Explotacion Familiar Agraria y de los
Agricultores Jovenes, que qued6 en papel mojado. Frente a ello, la estabilidad
del Codigo Civil garantiza, mientras éste no sea modificado, la permanencia
de la figura del retracto de colindantes como instrumento de reforma de las
estructuras agrarias, aunque sea en términos que la evolucién de la realidad
social ha convertido, en gran medida, en anacrénicos.

Coexistencia pues, pero jen qué términos? Ha escrito CABALLERO LozaNO
que se trata «de dos especies distintas de retracto de colindantes, en pie de
igualdad, respecto del retracto legal en general; evidentemente no es una
relacién de Ley posterior respecto de Ley anterior, pues ni es tal la intencién
manifestada del legislador ni se aprecia el grado de incompatibilidad de re-
gulaciones que constituye la base ineludible de la regla lex posterior deroga
lex anterior» (8).

Por mi parte, admito que se trata de dos especies distintas dentro de un
mismo género: el retracto de colindantes. Sin embargo, en caso de colision,
considero que debe prevalecer el retracto de la Ley agraria sobre el del Cédigo
Civil, por los motivos que luego expondré y que guardan relacién con la ratio
legis de ambas regulaciones.

III. Colision de derechos.—Establecida la sustantividad propia del re-
tracto regulado en la LMEA, hay que sefialar que los derechos tutelados por
esta Ley pueden entrar en colisién con los derivados de otras normas: en
concreto, los derechos de acceso a la propiedad reconocidos en la Ley de
Arrendamientos Rusticos en favor del arrendatario.

CorrAL DueNas, F. («Comentarios a la Ley de Modernizacion de Explotaciones Agra-
rias —Ley 19/1995, de 4 de julio—», en RCDI, 1995, nim. 630, pag. 1785), tras afirmar
la coexistencia de ambas figuras y preguntarse si no hubiera sido mejor modificar ade-
cuadamente la del Cédigo Civil en lugar de dar lugar a una duplicidad con otro precep-
to diferente sobre la misma materia, ofrece como explicacién «el “respeto” al Cédigo;
éste —dice— es un Cuerpo estable y regula situaciones privadas, mientras que esta Ley
tiene un contenido dindmico y econémico, con finalidades muy definidas y concretas. En
este momento se trata de obtener explotaciones rentables y competitivas con las de otros
paises de la Unién Europea; al decir en este momento no se puede disimular el cardcter
coyuntural de la Ley y por eso no parecia aconsejable reformar el retracto del Cédigo.

No se trata ahora de defender o criticar la posible efectividad del retracto del articu-
lo 1.523. Simplemente, decimos que al tratarse de situaciones y finalidades distintas, ha
sido mejor diferenciar ambos retractos y dejar a cada uno en su ambito respectivo».

(8) Ob. cit., pags. 77-78.
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Asi sucederd cuando ante la enajenacién de una finca se produzca un
conflicto de retrayentes que basen su derecho, uno en la LAR y otro en la
LMEA. O cuando el comprador de la finca esté tutelado por una de estas dos
leyes y el retrayente por la otra.

La misma solucién que se dé a la prelacion entre el retracto arrendatacio
rustico y el de colindantes de la LMEA, servird para resolver el conflicto
cuando el comprador de la finca sea el arrendatario de la misma y un colin-
dante ejercite su derecho de retracto, o en la hipédtesis contraria, en que este
ultimo sea el comprador y el arrendatario intente retraer la propiedad del
fundo.

Ello es debido a que la cuestion que se debate no es otra que determinar
quién tiene preferencia a la hora de adquirir la propiedad de la finca rdstica
enajenada: el que la tiene arrendada, o el colindante que cumpla ciertos re-
quisitos. Si la transmisién se produjo en favor de un tercero, el conflicto entre
colono y asurcano se resuelve en una colisién de retractos. Si, por el contra-
rio, la transmisién lo fue a uno de los sujetos antes citados, el conflicto lo es
entre el adquirente y quien le opone un derecho de adquisicién preferente,
que se articula a través del retracto.

A esta ultima hipdtesis responde un caso que ha llegado recientemente a los
Tribunales valencianos. Tras la venta de determinadas fincas rdsticas a los
arrendatarios de las mismas, cierta SAT, propietaria de una explotacién decla-
rada prioritaria por la Administracién competente y contigua a las enajenadas,
intentd retraerlas con base en el articulo 27 LMEA, a lo que se opusieron los
arrendatarios-compradores, alegando que su derecho era preferente por aplica-
cién del articulo 94 LAR. Volveré sobre este caso en el dltimo epigrafe del
articulo (9).

IV. Claves de solucion del conflicto.—Los presupuestos de los que hay
que partir para resolver el conflicto expuesto son los siguientes:

1. En primer lugar, un dato de Derecho positivo:

Cuando los derechos de adquisicién en concurrencia son del mismo tipo
(por ejemplo, dos comuneros intentan ejercitar retracto de comuneros; o dos
colindantes, el retracto de colindantes del art. 1.523 del Cédigo Civil; etc.),
es facil encontrar una regla expresa de solucién del conflicto en el ordena-
miento juridico espafiol (véanse los arts. 1.522, 2 y 1.523, 3 del Cddigo Civil,
o el art. 27, 2 y 3 LMEA, entre otros).

En cambio, cuando tales derechos pertenecen a especies distintas (por
ejemplo, un retracto arrendaticio rdstico y un retracto de colindantes; o un

(9) También se planteaba el conflicto entre el arrendatario-comprador de la finca y
el colindante titular de explotacion prioritaria, en la SAP de Palencia de 10-XI-98, antes
citada. Véase la nota 3.
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retracto de colindantes y otro de comuneros), el andlisis del Derecho po-
sitivo arroja un balance muy diferente, puesto de relieve por la doctrina: En
palabras de REBOLLEDO VARELA, «no existe una regla general sobre la jerar-
quia de los retractos de distinta naturaleza, en caso de concurrencia, sino
s6lo soluciones parciales en las que se hace necesario coordinar las dispo-
siciones del Codigo Civil con la legislacién especial, en concreto la arren-
daticia» (10).

En este sentido, la Unica norma actualmente vigente que versa sobre la
relacion de preferencia entre el retracto arrendaticio rdstico y el retracto de
asurcanos es el articulo 94 LAR, que dispone: «Los derechos establecidos en
el presente capitulo serdn preferentes respecto a cualquier otro de adquisi-
cion, salvo el retracto de colindantes establecido por el articulo 1.523 del
Codigo Civil, que prevalecerd sobre los derechos regulados en esta sec-
cion A) cuando no excedan de una hectdrea tanto la finca objeto de retracto
como la colindante que lo fundamente».

2. En segundo lugar, una regla interpretativa que trataré de justificar en
el siguiente epigrafe. La interpretacion doctrinal y jurisprudencial de las
normas que regulan los retractos, en especial las que se refieren a la colision
entre distintos tipos legales, es claramente superadora del tenor literal de
aquéllas y adopta como criterio rector bdsico la ratio legis o finalidad perse-
guida por la norma y el espiritu que la informa.

Tal criterio se halla intimamente ligado a lo establecido en el vigente
articulo 3.1 del Cédigo Civil, cuando sefiala que las normas se interpreta-
ran en relacién con «la realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadas».

2. LA INTERPRETACION DEL DERECHO POSITIVO A LA LUZ
DEL ESPIRITU Y FINALIDAD DE LAS NORMAS, EN RELACION
CON LA REALIDAD SOCIAL DEL TIEMPO EN QUE HAN
DE SER APLICADAS

La interpretacién de las normas reguladoras de los retractos legales debe
hacerse basicamente a la luz del espiritu y finalidad de aquéllas, en relacién
con la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas (cfr. art. 3.1 del
Cddigo Civil).

Esta afirmacion encierra dos cuestiones diferentes: La primera, relativa a
la interpretacién de los preceptos que regulan cada uno de los retractos lega-

(10) REBOLLEDO VARELA, «Comentario al articulo 1.524», Comentario del Codigo
Civil, Ministerio de justicia, Madrid, 1991, pag. 1017.
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les. La segunda, a la de las normas que resuelven la colision entre distintos
tipos de retracto legal.

A) INTERPRETACION DE LOS PRECEPTOS QUE REGULAN CADA UNO
DE LOS RETRACTOS LEGALES

Debe realizarse, fundamentalmente, de acuerdo con la ratio legis de las
normas, con su espiritu y finalidad, lo que lleva a la jurisprudencia y a la
doctrina a soluciones claramente superadoras del tenor literal de aquéllas en
las que resultan determinantes las circunstancias del caso concreto. Tal pro-
ceder se aprecia de un modo muy especial en la aplicacién de las normas
sobre retracto de colindantes por los Tribunales (11). Son frecuentes afirma-
ciones del tenor siguiente:

«La finalidad del retracto de colindantes es la de reconstruir la propie-
dad ristica agrupando predios minifundistas, por lo que se establece en
beneficio de un interés publico y social antes que del privado de los parti-
culares, y a esta luz debe interpretarse el articulo 1.523 del Codigo Civil»
(STS de 23-11-82) (12).

«Las normas se deben interpretar, seguin el nimero 1 del articulo 3.° del
Codigo Civil, “atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad” de las
mismas, habiendo este Tribunal recordado en buen niimero de sentencias que
la finalidad del retracto de colindantes, como manifiesta la E. de M. CC., es
facilitar con el transcurso del tiempo “algiin remedio a la division excesiva de
la propiedad territorial, alli donde este exceso ofrece obstdculo insuperable al
desarrollo de riqueza’; finalidad la expresada que st debe presidir la interpre-
tacion del articulo 1.523 del Codigo Civil que regula el retracto de esta clase
y que, como los demads legales, son limitaciones de la propiedad a modo de
cargas de derecho piiblico, pues, aunque puedan redundar en provecho de los
particulares, estan motivadas por el interés general, ha de orientar asimismo

(11) Asilo ha constatado la doctrina. Escribe REBOLLEDO VARELA, ob. cit., pag. 1012:
«Los requisitos para el ejercicio de este retracto, aparentemente, aparecen con meridiana
claridad en la norma y, sin embargo, lo primero en resaltar es que pueden cumplirse tales
requisitos formales y no haber lugar al retracto, pues el articulo 1.523 es la tipica norma
en cuya aplicabilidad el TS ha aplicado con contundente vigor el criterio interpretativo del
espiritu y finalidad de las leyes recogido actualmente en el articulo 3.1.° del Cédigo Civil
con referencia a la E. de M. de la edicién reformada del Cédigo Civil». Incide en la misma
idea BELLO JANEIRO, El retracto de comuneros 'y colindantes del Cédigo Civil, Ed. Aran-
zadi, Pamplona, 1995, pags. 287 y sigs.

(12) El comprador demandado habia adquirido varias parcelas de pequenas dimen-
siones, agrupandolas en una unidad de explotacién, con lo que ya se habia cumplido con
la finalidad de remediar el minifundio, por lo que el retracto fue desestimado.
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su aplicacion a cada caso concreto, a fin de que se obtenga el resultado que-
rido por el legislador» —STS de 29-X-85 (13), cuya doctrina se reitera literal-
mente en las SSTS de 22-1-91 (14) y 18-1V-97 (15)—.

«La jurisprudencia de esta Sala establece que la justificacion del retracto
de colindantes viene a ser de interés piuiblico a fin de que evitar la excesiva
division de la propiedad y no la de satisfacer aspiraciones de mejoramiento
economico, mds o menos legitimas, de los particulares (sentencias de 25-11-
1895, 11-2- 1911, 5-6-1945, 17-12-1958 y 31-5-1959), prevaleciendo el
interés de la agricultura, y esta finalidad es la que debe presidir la interpre-
tacion del articulo 1.523 del Cédigo Civil, por lo que esta clase de retracto
actiia como carga de derecho publico que limita la propiedad, motivada por
el interés general (sentencia de 22-1-1991)» (STS de 12-11-00) (16).

Con base en esta idea, la jurisprudencia ha llegado, entre otras, a las
siguientes conclusiones:

a) Aun cuando se cumplan todos los requisitos formales exigidos por el
articulo 1.523 del Cédigo Civil, la accién de retracto no debe prosperar si su
ejercicio resulta contrario a los fines de la institucion; esto es, si con €l no se
satisface el interés en evitar o suprimir el minifundio, sino sélo o de modo
preponderante los intereses particulares del retrayente.

Para valorar esto, los Tribunales tienen en cuenta circunstancias sobre
las que no existe exigencia expresa en el articulo 1.523 del Cédigo Civil: las
caracteristicas de la finca del retrayente; el hecho de que el comprador contra
quien se intenta el retracto haya integrado las fincas en una «unidad de ex-
plotacién» mayor; el que aun cuando con el retracto se consiga la reunién de
dos fincas de pequeias dimensiones, el ejercicio de aquél esté motivado por
finalidades especulativas ajenas al destino agrario de los fundos; el dato de
que el retrayente, por su profesion, se dedique o no a actividades agrarias; etc.

(13) EIl TS caso la sentencia de la Audiencia y desestimo el retracto de colindantes
promovido, dado que la finca enajenada no revestia el cardcter de ristica; ademads, la parte
retrayente explotaba la finca de su propiedad mediante tenerla cedida a tres aparceros o
colonos diferentes, y el precio consignado en la escritura diferia mucho del real.

(14) EI TS desestimo el recurso de casacion contra la sentencia que habia denegado
el retracto de colindantes pretendido por el actor, por considerar que, teniendo en cuenta
la finalidad de este tipo de retractos, no es estimable el de autos al darse la colindancia
solo por algunos puntos, por existir una finca intermedia del mismo duefio de la retraida.

(15) Se debatia en el caso de autos el caracter rdstico de las fincas implicadas. Al
negarse aquél, fue desestimado el retracto.

(16) EIl TS desestimé6 el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia que confirmaba la de primera instancia, en el sentido de desestimar la demanda
de retracto promovida. La superficie de la finca enajenada era superior a una hectarea. El
actor pretendia sustituir la medida establecida en el articulo 1.523 por la derivada norma-
tiva de la LRDA sobre unidades minimas de cultivo, que se encontraba fijada para la zona
en una hectdrea y media, lo que rechazé el TS.
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Veamos algunos ejemplos:

En la STS de 19-X-81 se desestim¢ el retracto debido a que la
finca enajenada, a pesar de tener el cardcter de rdstica, por sus
caracteristicas no era susceptible de integrarse con la colindante en
una unidad de explotacion: «Desestimada la accion de retracto de
colindantes del articulo 1.523 del Cédigo Civil con fundamento
en que la finca objeto de la litis no es susceptible de integrarse en
otra para constituir una sola de mayor cabida e idéntico destino
en contra del minifundio, que es la finalidad perseguida por aquel
precepto, o puede combatirse la sentencia alegando la violacion
de la doctrina legal que interpreta el articulo 1.523 del Codigo
Civil, distinguiendo entre finca ristica y urbana, pues, cualquiera
que sea la calificacion de la finca en cuestion, no se produciria el
resultado perseguido por aquel precepto, ya que se trata de una
explotacion hidrdulica (consistente en un estanque con equipo de
bombeo, compresores y bridas para tuberia), cuya integracion en
una finca ristica colindante nunca responderia a los fines y resul-
tancias reales y prdcticas a las que obedece el retracto de colindan-
tes o asurcanos».

En la STS de 23-11-82, antes citada, de acuerdo con la interpre-
tacion teleoldgica del precepto, el TS confirmé la sentencia recurri-
da, que habia desestimado la demanda de retracto, por cuanto «la
sentencia impugnada resuelve sobre la base de que el comprador
demandado por retracto de colindantes ha constituido una “unidad
de explotacion agricola” entendida ésta en su sentido vulgar de
unidad de cultivo de unas fincas riisticas colindantes y otras proxi-
mas, y resulta ilégico deshacer esa unidad de explotacion para unir
una sola de esas fincas a las del retrayente, sin ventaja economico-
social apreciable, puesto que el comprador demandado cumplio el
fin de remediar el minifundio agrupando pequerios predios riisticos».

La SAP de Zaragoza de 18-11-98 declaré: «El fundamento de la
institucion es poner fin al minifundismo, de manera que tal remedio
solo debe prosperar cuando con el mismo se consigue la reunion de
dos fincas risticas pequeiias, mejorando con ello el rendimiento
agricola (...) Por eso no se admite el retracto cuando con el mismo
se pretende, al margen de esa finalidad del legislador, el mero
aprovechamiento conseguido por el nuevo adquirente con ocasion
de la compraventa, y, mucho menos, cobijarse en el retracto de
colindantes como amparo de operaciones especulativas». En ambas
instancias se desestimo la accion de retracto al negar cardcter ristico
a la finca.
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La SAP de Santander de 25-I11-1998, tras reiterar la jurispru-
dencia que propugna la interpretacion teleoldgica del articulo 1.523,
sefiald: «La finalidad de interés piiblico de mejorar la produccion
agricola debe presidir la interpretacion y aplicacion del precepto
(...), de tal forma que la aplicacion del articulo 1.523 del Cédigo
Civil a cada caso concreto requiere no solo la constatacion de los
requisitos formales que el mismo contempla, sino la constancia de
que la efectividad formal del retracto pretendido es coincidente con
el resultado querido por el legislador. De ahi que el interés parti-
cular del retrayente, tan digno de abstracta consideracion como el
del titular de la finca que se retrae, no sea el unico prisma desde
el que deba abordarse los supuestos del retracto de colindantes. El
interés particular del retrayente ha de coincidir con el interés pii-
blico que preside la norma, y tal ausencia de coincidencia obligaria
a la desestimacion del retracto pese a que puedan cumplirse los
requisitos formales del articulo 1.523 del Cédigo Civil». En primera
instancia habfa triunfado el retracto; pero la Audiencia estimé el
recurso de apelacion. Se basé en que a pesar de satisfacerse todos
los requisitos formales del articulo 1.523, incluido el caricter rastico
de la finca del retrayente, la proximidad de ésta a una autovia ge-
neraba unas expectativas econdmicas ajenas a cualquier considera-
ciéon agricola, que, a juicio de la Sala, constituian el verdadero
motivo de que se hubiese intentado retraer tal finca, lo que se aparta
de la finalidad perseguida por el articulo 1.523 del Cédigo Civil.

La SAP de Logroiio de 13-IX-98 concluy6 en la misma linea:
«El retracto que se ejercita sobre los predios colindantes solo pros-
pera cuando mediante su ejercicio se consiga la reunion de peque-
fios predios risticos a fin de suprimir el minifundio y mejorar la
produccion agricola. Por ello es posible cumplir los requisitos del
articulo 1.523 del Codigo Civil y ver frustrada la accion de retracto
cuando se persigue un interés particular del retrayente y no se
satisface el interés piiblico que persigue la misma (...) Por encima
del cumplimiento de los requisitos formales para la estimacion del
retracto de colindantes debe hacerse una interpretacion teleologica
del precepto, analizando los fundamentos y finalidad del precepto
legal y de la institucion en si misma». En primera instancia se des-
estimé la accién de retracto por considerar que «dada la actividad
profesional del actor (no se dedicaba a la agricultura) no ha queda-
do suficientemente acreditada la finalidad que con el retracto se
persigue». La Audiencia confirmé la sentencia apelada con base en
el anterior argumento y porque el comprador iba a explotar las fin-
cas adquiridas como unidad de cultivo.
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La dedicacién del retrayente a la agricultura es también exigen-
cia que se puede rastrear en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:
por ejemplo, en las SSTS de 18-111-86 y 14-1X-91.

b) A la hora de calificar las fincas implicadas como rusticas, requisito
sin el que no puede prosperar la accién de retracto del articulo 1.513 del
Cédigo Civil, se atiende precisamente al espiritu y finalidad que lo informan.

Asi, por ejemplo, en la STS de 29-X-85, antes citada, el Tribu-
nal consideré que «no se advierte la presencia de la finalidad de
extinguir minifundios inexplotables si, por un lado, la parte retra-
yente explota la finca de su propiedad y que sirve de soporte a la
accion retractual, mediante tenerla cedida a tres colonos o aparce-
ros distintos, y de otra, la finca que se trata de retraer consta
fundamental y principalisimamente de una casa de valor en venta
no inferior a los tres millones de pesetas, siendo el valor de todo el
suelo, o sea, del ocupado por la misma, mds las otras construccio-
nes existentes, mds el suelo destinado a otros fines y los 3.493
metros cultivados, el de 2.500.000 pesetas». Ello le llevé a concluir
la falta del cardcter rustico de la finca enajenada, lo que constituy6
uno de los motivos de que se desestimara la demanda de retracto.

c) En tercer lugar y de nuevo en atencién a la finalidad perseguida por
el retracto de colindantes, la jurisprudencia atiende al precio real y no al que
figura en la escritura. Aquél es el que ha de reembolsar el retrayente al
comprador de la finca. En realidad, la prevalencia del precio real sobre el
escriturado opera en general en todos los retractos legales y no sélo en el de
colindantes. Pueden verse las SSTS de 28-VI-96 6 12-VI-84, entre muchas
otras, sobre retracto arrendaticto rustico.

Si prevaleciera el precio declarado en la escritura, cuando fuera muy
superior al real, se entorpeceria el retracto y quedaria frustrada la finalidad
que con €l se persigue. Si, por el contrario, fuese muy inferior al de mercado
y al realmente satisfecho (lo que es préctica habitual inducida por la tentacién
de defraudar las normas fiscales), se produciria enriquecimiento injusto del
retrayente, lo que no se haya amparado por la finalidad social del retracto.

En este sentido, declara la STS de 29-X-85: «(...) oponiéndose
la jurisprudencia a que la finalidad social del articulo 1.523 del
Codigo Civil sea eliminada haciendo figurar en la escritura un
precio mds elevado que el real, a fin de burlarlo o hacer mds gra-
voso el retracto, y de otra parte, a que ocasione por ser escanda-
losamente inferior al valor real de la finca retraida, un enriqueci-
miento que nada tiene que ver con la finalidad de aquél».
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B) INTERPRETACION DE LAS NORMAS QUE RESUELVEN LA COLISION
ENTRE DISTINTOS TIPOS DE RETRACTO LEGAL

En cuanto a la prelacién entre los distintos tipos de retracto regulados en
las normas, depende de cudl sea el interés, tutelado en cada uno de ellos, que
se considere preferente.

Baste para ilustrar esta idea la polémica suscitada bajo la regulacién an-
terior a la LAR de 1980, acerca de la relacién jerdrquica entre el retracto
arrendaticio rdstico y el de colindantes. Al margen del tenor literal de las
normas, la doctrina se esforzaba en determinar cudl de entre los intereses
protegidos era el de mayor entidad, de lo que dependeria la solucién (17).

Por otra parte, la prelacion de los intereses tutelados, que determina la de
los retractos correspondientes, es una cuestion cambiante en tanto que sujeta
a la evolucion de la realidad social en cuyo contexto debe resolverse la citada
colisién. De modo que en este punto cobra especial protagonismo el criterio
sociolégico definido por el articulo 3.1 del Cédigo Civil, que obliga a atender
a la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas las normas.

Los cambios que afectan a la valoracién de los intereses protegidos por
las distintas categorias de retractos legales desde que se promulgé el Cédigo
Civil han sido realmente profundos. No hay mds que pensar en el distinto
juicio que mereceria la tutela de un interés social frente al particular del
propietario en la época de la codificacién o bajo un Estado social de Derecho.
Al andlisis de esta cuestion se dedica el epigrafe siguiente.

(17) En esta linea, y con referencia a los arrendamientos protegidos, CaNo se decan-
taba en favor de la superioridad de éstos, ya que en tales casos «el interés juridico
protegido con el retracto de colindantes es de menor entidad que el atribuido al arrenda-
tario, lo que se explica porque este tltimo nace en la época de un Derecho de inspiracién
socializadora y de concepcion dindmica» (CANO MARTINEZ DE VELAsco, J. L., Colision
entre derechos de adquisicion preferente, Ed. Bosch, Barcelona, 1978, pag. 156).

Que la valoracién de los intereses en juego ha sido tradicionalmente determinante
a la hora de interpretar el ordenamiento juridico para establecer la prelacién entre
los distintos retractos legales, queda patente en la mayor parte de los analisis doctrina-
les sobre la materia. Ademads del autor citado, pueden verse, entre otros: FAus, «Jerarquia
de retractos y preferencia de retrayentes», en La Notaria, LXXX, julio-septiembre, 1945;
GiL-RoBLEs, J. M., y GiL-DeELGapo, Comentarios prdcticos a la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pags. 260-261; CorraL DueNas, F., ob. cit.,
pags. 1788-1789; CaBaLLERO LozaNo, J. M., 0b. cit., pag. 86 (con referencia tan sélo a la
prelacién entre el retracto de colindantes del Cddigo Civil y el de la LMEA); AGUNDEZ
FERNANDEZ, A., Comentarios a la Ley de Arrendamientos Riisticos, Ed. Comares, Granada,
1998, pag. 397.
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3. FUNDAMENTO DEL RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO
Y DE LOS RETRACTOS DE COLINDANTES REGULADOS
EN EL CODIGO CIVIL Y EN LA LMEA

A) FUNDAMENTO DEL RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO

El reconocimiento del retracto arrendaticio es resultado de la evolucién
del derecho de propiedad privada desde la concepcién liberal que inspird el
Cddigo Civil hasta la concepcidn social reflejada en la Constitucién de 1978
y en diversas leyes especiales pre y postconstitucionales.

El Cédigo Civil, de acuerdo con su inspiracién en la filosofia liberal-
burguesa, no regul6 el derecho de acceso del arrendatario a la propiedad de
la tierra. Tan sélo ordend el retracto de comuneros y el de colindantes. Con
el primero se perseguia evitar la entrada de personas extrafias a la comunidad
y favorecer la paulatina desaparicién de esta situacion, considerada indesea-
ble. El segundo se introdujo como una timida medida en pro de la reforma
de las estructuras agrarias, con la finalidad de hacer desaparecer los minifun-
dios improductivos y sélo en el caso de explotaciones muy pequefas.

La doctrina estd de acuerdo en que el reconocimiento del derecho del
colono a acceder a la propiedad de la tierra a través de derechos de adquisi-
cién preferente, es fruto del paso de una filosofia liberal a otra en la que se
van introduciendo principios sociales (18).

Uno de los cambios a que dio lugar la citada evolucién afecta a la relaciéon
entre empresa y propiedad. Puede decirse que en la actualidad la propiedad
de los medios de produccidn, en concreto la propiedad ristica, es un elemento
al servicio de la empresa (en este caso, la empresa agraria), frente a la rela-
cién inversa de subordinacién tipica de la época de la codificacién, en que la
empresa era s6lo un posible modo de ejercitar la propiedad (19).

La relevancia de la empresa frente a la consideracion estdtica de la pro-
piedad explica que se facilite al empresario (arrendatario) el acceso a la
propiedad de uno de los elementos esenciales de la empresa (la tierra).

En este contexto se entiende una afirmacion que se ha convertido en lugar
comun en los andlisis doctrinales: Los derechos de adquisicién preferente
reconocidos en favor del arrendatario por la legislaciéon especial persiguen
fundamentalmente el acceso a la propiedad de la tierra de quien la trabaja.

Ahora bien, la tutela brindada al arrendatario a través del reconocimiento
de estos derechos, se circunscribe al arrendatario modesto.

(18) Los hitos normativos que reflejan esta evolucion en el &mbito del arrendamiento
ristico pueden verse resumidos en AGUNDEZ FERNANDEZ, A., ob. cit., pags. 337 a 339.

(19) Cfr. MontEs PENADES, V. L., La propiedad privada en el sistema del Derecho
Civil contempordneo, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pags. 88 y sigs.
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En primer lugar, quienes tengan arrendadas superficies que superen la
extensién marcada por el articulo 1.8 LAR quedan excluidos de la conside-
racion de arrendatarios rusticos a los efectos de esta Ley y, por tanto, no
gozan de los derechos de adquisicién regulados en la misma.

Ademads, la limitacién de la facultad de disposicion del propietario, que
supone necesariamente todo retracto, no se entiende justificada cuando el
arrendatario es a la vez propietario de fincas rusticas de cierta envergadura.
Esta es la idea que informa el articulo 97 LAU, segtn el cual: «Los arren-
datarios que sean propietarios de mds de 20 hectdreas de regadio o de 200
de secano en territorio nacional no podrdn ejercitar ninguno de los derechos
de adquisicion que establecen los articulos anteriores». Su antecedente nor-
mativo se encuentra en el articulo 16 de la Ley de 1935. En la tramitacién de
la vigente Ley de Arrendamientos Risticos se presentd una enmienda en la
que se solicitaba la supresién del articulo 97, pero no prospero.

La SAP de Toledo de 19-1-99 (20) declara: «No es posible
acceder a la propiedad a través del derecho de retracto por aqué-
llos que sean propietarios de grandes explotaciones, como es logico
dada la naturaleza y finalidad de la ley, asi como de la propia
institucion del retracto, en modo alguno encaminado a proteger a
los grandes propietarios, pues no debe olvidarse que la imposibili-
dad de retraer abarca a todo el que sea propietario, en la cantidad
de hectdreas que se sefialen para cada tipo de labor en todo el
territorio nacional —art. 97 LAR—».

De lo anterior se deduce que no se trata sélo de que la tierra sea para
quien la trabaja: el empresario agricola. Esto es cierto, pero con un matiz. En
el enfrentamiento entre el interés del colono en acceder al dominio de la
finca, ligado a la funcién social de la propiedad, y el interés del propietario
en conservar la libre disposicion de aquélla, el primero sélo prevalece cuando
el arrendatario no es ya, por otra via, propietario o arrendatario de una super-
ficie rastica considerable. Con lo que los derechos de retracto arrendaticios
no s6lo quedan ligados a la virtud, en si misma considerada, de que se retinan
en la misma persona propiedad de la tierra y titularidad de la empresa agraria,
lo que repercutird en la mejora de ésta, sino también al interés general en que
el mayor nimero de personas puedan acceder a la propiedad de los medios
de produccién. De ahi que cuando el arrendatario ya es propietario de otras
fincas rusticas que suman una extension suficiente para considerar satisfecho

(20) La Audiencia desestim¢ el recurso de apelacion interpuesto por el actor contra
la resolucion que le impedia acceder a la propiedad a través del derecho de retracto, por
ser titular de una gran explotacion agricola de extensién superior a la establecida por el
articulo 97 LAR.00.
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este ultimo interés, el articulo 97 LAR le excluye de los derechos de adqui-
sicién preferente.

Desde este punto de vista entiendo que los derechos de adquisicion pre-
ferente reconocidos en favor del arrendatario estdn ligados no sélo al articu-
lo 33.2 CE, que consagra la funcién social como criterio al que debe atender
el legislador para delimitar el contenido del derecho de propiedad, sino tam-
bién al articulo 129.2 CE: «Los poderes publicos (...) establecerdn los medios
que faciliten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de
produccion».

B) FUNDAMENTO DEL RETRACTO DE COLINDANTES DEL ARTiCULO 1.523
DEL Copico CIviL

La figura del retracto de colindantes, en las distintas modalidades vigentes
hoy en el Derecho espafiol, es un instrumento de reforma de las estructuras
agrarias. Trata de paliar los problemas derivados de las reducidas dimensio-
nes de las fincas ridsticas que repercuten en la falta de rentabilidad o moder-
nizacién de las explotaciones agrarias. A partir de esta idea comun, el funda-
mento de los retractos de colindantes regulados en los articulos 1.523 del
Cédigo Civil y 27 LMEA, discurre, como veremos, por caminos diferentes.

En cuanto a la ratio legis del articulo 1.523 del Cédigo Civil, es practica
generalizada tanto en los estudios doctrinales como en la jurisprudencia, aludir
a la Exposicién de Motivos de la edicion reformada del Cédigo Civil, segtin la
cual este retracto se concede «para facilitar, con el transcurso del tiempo, al-
glin remedio a la division excesiva de la propiedad territorial, alli donde este
exceso ofrece obstdculo insuperable al desarrollo de la riqueza» (21).

Cuando el Cédigo Civil se promulgé tenfa como tnico horizonte conse-
guir una minima productividad de las fincas. Ello resultaba acorde con la
concepcién liberal del dominio que imperaba en el citado Cuerpo legal, y que
jugaba en favor de la libertad de disposicién del propietario. La del articu-
lo 1.523 del Cédigo Civil es asi una finalidad modesta, circunscrita a supues-
tos de minifundismo extremo.

El interés ptiblico en la desaparicién del minifundio se veria después
confirmado y consolidado por la regulacién de las unidades minimas de cul-
tivo y la legislacién sobre concentracién parcelaria, mucho mds ambiciosas
que el Cdédigo Civil en esta materia.

(21) Pueden verse, por todas, las SSTS de 29-X-85, 22-1-91 y 18-IV-1997.
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C) FUNDAMENTO DEL RETRACTO DE COLINDANTES REGULADO
EN EL ARTicULO 27 LMEA

Para establecer la ratio legis del articulo 27 LMEA, hay que atender a tres
claves: La integraciéon de Espafia en las Comunidades Econdmicas Europeas;
la configuracién de la «explotacién prioritaria» como modelo de empresa
agraria en la LMEA; y la vinculacién del retracto de colindantes con la
unidad minima de cultivo, en la citada Ley.

La politica agraria o, si se prefiere, el Derecho agrario, es una de las
parcelas en las que se ha producido una cesion de soberania en favor de la
Unién Europea. Ello ha obligado a adaptar el ordenamiento juridico espaiiol
a las directrices comunitarias.

La PAC se ha ordenado tradicionalmente en dos politicas: la Politica de
Mercados y la Politica de Estructuras, intimamente relacionadas. La segunda
deja patente que la modernizacién de las estructuras agrarias es uno de los
retos de la Unién Europea al servicio de los objetivos definidos en el articu-
lo 39 del Tratado de Roma.

Tradicionalmente nuestro pais ha padecido deficiencias que afectan a las
estructuras agrarias. Deficiencias relacionadas con el minifundismo, la falta
de rentabilidad y modernidad de las explotaciones agrarias y de profesiona-
lidad de sus titulares y el envejecimiento de la poblacién rural.

La LMEA estd motivada precisamente por la necesidad de adaptar las
estructuras agrarias espafiolas a las directrices comunitarias y a los retos que
plantea la futura evolucién de la PAC (22).

Como sefiala la Exposiciéon de Motivos de la Ley Agraria, ésta «utiliza
como referencia bdsica de actuacion el concepto de explotacion prioritaria».
Para alcanzar los objetivos marcados, la Ley define lo que considera el modelo
de explotacion agraria al que hay que tender y lo llama «explotacién priori-

(22) La Exposicion de Motivos de la Ley sefala: «(...) los recientes cambios regis-
trados en la Politica Agraria Comiin y los acuerdos comerciales multilaterales en el
marco del GATT anuncian una nueva fase de profundos cambios en los mercados y, por
tanto, la agricultura espafiola habrd de enfrentarse a un nuevo proceso de adaptacion».
Y sigue: «Las nuevas circunstancias aconsejan redoblar los esfuerzos para superar las
deficiencias estructurales que limitan las posibilidades de competir de muchas explotacio-
nes agrarias. A pesar del esfuerzo de ajuste estructural llevado a cabo en los iiltimos
arios, persisten problemas de reducida dimension de las explotaciones, de envejecimiento
de la poblacion agraria, de rigidez en los mercados de la tierra, de escasa flexibilidad
en los modos de produccion o de insuficiencia en la organizacion comercial.

El objetivo fundamental de la Ley de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias es
corregir los desequilibrios y las deficiencias estructurales que condicionan la competiti-
vidad de las explotaciones agrarias, de modo que la agricultura espaiiola pueda afrontar
la creciente liberalizacion de mercados, al tiempo que se aseguren los equilibrios ecolo-
gicos bdsicos y se abran nuevas vias para la obtencion de rentas complementarias a los
profesionales de la agricultura».
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taria» (23). Del mismo modo que el sujeto ejemplar en el Cédigo Civil es el
«buen padre de familia», podria decirse, mutatis mutandi, que, en la actuali-
dad, la explotacidn prioritaria representa el paradigma de la empresa agraria
deseable.

La Ley desarrolla una serie de instrumentos con los que trata de impulsar
la formacion de este tipo de explotaciones y consolidar y mejorar las existen-
tes. En este dltimo bloque de normas se incluye el articulo 27.

Este precepto cierra el conjunto de los dedicados a regular las unidades
minimas de cultivo. De tal ubicacién sistematica y de los requisitos defini-
dos en el citado articulo, se deriva una importante conexidn entre el retrac-
to de la LMEA y las unidades minimas de cultivo. Sin embargo, la ratio legis
del articulo 27 va mas alld de la finalidad perseguida con la ordenacién
de aquéllas.

El objetivo de la regulacién de la unidad minima de cultivo (dltimo es-
labén de la ordenacion legal de esta materia, que se inicia en Espafia a me-
diados de los afnos cincuenta), es evitar el fraccionamiento antieconémico de
las fincas, luchar contra el minifundio. De acuerdo con ello, la Ley la define
como «la superficie suficiente que debe tener una finca rustica para que las
labores fundamentales de su cultivo, utilizando los medios normales y técni-
cos de produccion, pueda llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio,
teniendo en cuenta las caracteristicas socioecondémicas de la agricultura en
la comarca o zona» (art. 23.1). Con el fin de ajustar la extensién de la unidad
minima de cultivo a las caracteristicas de la zona y del tipo de cultivo, se
confiere a cada Comunidad Auténoma legitimacidon para determinar dicha
extension, para secano y regadio, en los distintos municipios, zonas o comar-
cas de su ambito territorial (art. 23.2).

Ahora bien, el retracto regulado en el articulo 27 LMEA procede con tal
de que la finca enajenada sea inferior al doble de la unidad minima de cultivo,
con lo que la superficie de la finca retraida puede superar con creces la que
se estima suficiente para que pueda llevarse a cabo la explotacién del fundo
con un rendimiento satisfactorio.

Por otra parte, sdlo se reconoce el derecho de retracto en favor de quien
sea propietario de una explotacidn prioritaria colindante a la que se pretenda
retraer.

Con todo ello se comprende facilmente que la finalidad del nuevo derecho
de adquisicion preferente introducido por la Ley 19/1995, de 4 de julio, no

(23) Los requisitos para que una explotacion tenga la consideracion de prioritaria y
como tal sea calificada por la Administraciéon competente, varian segin su titular sea
persona fisica o persona juridica. El articulo 4 LMEA establece los que deben reunir las
explotaciones familiares y otras cuyos titulares sean personas fisicas. Por su parte, los
articulos 5 y 6 determinan los exigibles a las explotaciones asociativas para su conside-
racién como prioritarias.
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se limita a combatir los minifundios improductivos, a diferencia de lo que
sucede con el articulo 1.523 del Cédigo Civil. Se trata mds bien de tutelar
la explotacién que se considera modelo: la «explotacion prioritaria». Tutela
con la que se pretende alcanzar los objetivos enumerados en el articulo 1 de
Ley (24) para situar las estructuras agrarias espafiolas al nivel de las exigen-
cias comunitarias (25).

Queda justificado asi que el fundamento de este retracto de colindantes es
diferente al del Cédigo Civil, mds ambicioso y acorde con las modernas
orientaciones de la politica agraria. Por ello, el primero debe considerarse
preferente en caso de colision.

Una vez establecido el fundamento de los distintos tipos de retracto legal
que interesan al objeto de este trabajo, paso a enunciar los argumentos sobre
cuya base debe resolverse el problema de prelacién inicialmente apuntado.
Dedico sendos epigrafes a aquéllos en los que podria sustentarse cada una de
las dos posibles soluciones: en favor del arrendatario, o del titular de una
explotacién prioritaria colindante, respectivamente, para decantarme por la
preferencia del segundo de estos sujetos.

(24) De acuerdo con el articulo 1 LMEA, tales objetivos son los siguientes:

«a) Estimular la formacion de explotaciones agrarias de dimensiones suficientes
para asegurar su viabilidad y que constituyan la base permanente de la economia familiar
de sus titulares.

b) Definir las explotaciones agrarias que se consideran destinatarias prioritarias de
los apoyos piiblicos de la agricultura y de los beneficios establecidos por la presente Ley.

c¢) Favorecer la incorporacion de los agricultores jovenes como titulares de las
explotaciones prioritarias.

d) Fomentar el asociacionismo agrario como medio para la formacion o apoyo de
explotaciones agrarias con dimensiones suficientes para su viabilidad y estabilidad.

e) Impedir el fraccionamiento excesivo de las fincas risticas.

f) Incrementar la movilidad en el mercado de tierra, tanto en propiedad como en
arrendamiento.

g) Mejorar la cualificacion profesional de los agricultores, especialmente de los
Jjovenes, para su adaptacion a las necesidades de la agricultura moderna.

h) Facilitar el acceso al crédito de los titulares de explotaciones que pretendan
modernizar éstas».

(25) CaBaLLERO Lozano escribe: «(...) el nuevo retracto no pretende sélo eliminar
explotaciones inviables, agregando los terrenos en que éstas se desarrollen a otras fincas
que con la adicion puedan ser rentables o incrementen su rendimiento, como, por el
contrario, pretendia el Cédigo Civil; la Ley es mds ambiciosa, ya que persigue la forma-
cion de explotaciones claramente productivas, lo que queda de manifiesto porque las
parcelas cuya extensién sea superior a la unidad minima de cultivo ya son de por si
legalmente rentables» (ob. cit., pag. 84).
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4. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA PREFERENCIA
DEL RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO

1. En primer lugar, juega a favor de esta tesis el tenor literal del articu-
lo 94 LAR.

Este precepto se resume en una regla general y una excepcion a la misma.

La regla general favorece al arrendatario ristico, cuyos derechos de ad-
quisicion preferente se declaran prevalentes «respecto a cualquier otro de
adquisicion».

La unica excepcion a esta regla (26) viene representada por el retracto de
colindantes, pero —y deseo subrayar esto— no en cualquier caso, sino sélo
cuando concurran en €l determinados requisitos. El precepto citado habla
literalmente del «retracto de colindantes establecido por el articulo 1.523 del
Cédigo Civil (...) cuando no excedan de una hectdrea tanto la finca objeto
de retracto como la colindante que lo fundamente».

Por tanto, s6lo en el supuesto de minifundismo extremo se declara prefe-
rente el retracto de asurcanos, y no en términos absolutos, lo que hubiera
podido facilitar la aplicacién analdgica de la excepcion al derecho regulado
en el articulo 27 LMEA.

Esta dltima idea merece un comentario més detenido:

a) Sila LAR hubiera declarado que los derechos de adquisicién prefe-
rente regulados en ella prevalecen frente a cualquier otro menos el retracto de
colindantes, ello hubiera supuesto que se consideraban superiores los intere-
ses tutelados por este dltimo derecho a los protegidos por la legislacion arren-
daticia rustica. De modo que tanto desde un punto de vista literal (el retracto
de la LMEA es un retracto de colindantes), como a partir del espiritu y
finalidad de la norma, podria defenderse una conclusién favorable al derecho
regulado en el articulo 27 LMEA.

Digo que podria porque la solucién no me parece segura. No plantea
demasiados problemas el argumento literal; pero algo més habria que decir en
cuanto al espiritu o finalidad de la norma.

La LAR es quince afios anterior a la LMEA. Cuando aquélla se promulgo,
el legislador s6lo pudo tener en cuenta el retracto de colindantes de los ar-

(26) La regla general y la excepcién establecidas en el articulo 94 LAR juegan en
relacién con el Derecho comun. Queda a salvo, en cualquier caso, la aplicacion preferente
de los derechos civiles forales o especiales en todos los territorios del Estado donde exis-
tan normas peculiares al respecto [D.A.1. a) LAR]. En este sentido, véanse los articu-
los 112 a 127 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco; ar-
ticulo 329 de la Compilacién de Derecho Civil de Catalufia; articulo 82, apartados 2 y 3
del texto refundido de la Compilacién del Derecho Civil de Baleares; articulos 149 a 152
de la Ley de 21 de mayo sobre Compilacién del Derecho Civil de Aragén; y las Leyes 452
a 457 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra, Ley de 1 de marzo de 1973.
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ticulos 1.523 y siguientes del Cédigo Civil. Sabemos que su fundamento es
parcialmente coincidente con el del articulo 27 LMEA: mejora de las estruc-
turas agrarias en relacién con el tamafio de los fundos. Pero también es, en
gran parte, diferente, como he expuesto en pdginas anteriores. En la medida
en que la ratio legis de ambos retractos diverge y habida cuenta de que en
1980 sélo pudo atender el legislador al del Cédigo Civil, podria atacarse la
anterior proposicion.

b) En mi opinién, la conclusién a que se llegue en la hip6tesis del aparta-
do a) podria ser la misma si el articulo 94 LAR hubiera finalizado con las pa-
labras «seccién A)», omitiendo las que siguen. Es decir, si hubiera declarado
en estos o similares términos: «Los derechos establecidos en el presente capi-
tulo serdn preferentes con respecto a cualquier otro de adquisicion, salvo el
retracto de colindantes establecido por el articulo 1.523 del Cédigo Civil, que
prevalecerd sobre los derechos regulados en esta seccion A)».

Obsérvese que en este caso, el retracto de la LMEA queda fuera del tenor
literal de la norma, pues no es el establecido por el articulo 1.523 del Cédigo
Civil. Pero aun asi, considero que por la via de una interpretacion extensiva
0, de considerarse ésta forzada, en virtud de la analogia legis, podria llegarse
a la solucién anterior. El del articulo 1.523 del Cédigo Civil era el unico
retracto de colindantes, en sentido propio, existente en esa fecha y, por tanto,
el Unico que podia tomar en consideracion la Ley. El utilizar una férmula
como la apuntada, hubiera significado que la LAR consideraba superior el
interés o intereses tutelados por el retracto de colindantes, como categoria
legal, frente a aquél o aquéllos a los que ella misma daba amparo. Esto es,
que estimaba la mejora de las estructuras agrarias en relacion con la extensioén
de las fincas, preferente al acceso del arrendatario a la propiedad de la tierra.
Siendo asi, lo mds acorde con el espiritu y finalidad de la norma seria declarar
la preferencia del nuevo retracto de colindantes instaurado por la LMEA, que
responde a los criterios de politica agraria mds modernos, sobre el retracto
arrendaticio. Existirfa la misma razén para establecer esta consecuencia juri-
dica que habia guiado al legislador a declarar la preferencia del retracto de
colindantes del Cédigo Civil sobre el retracto arrendaticio. Identidad de razén
que abriria el campo a la aplicacién analégica de la norma.

Pero de nuevo en este punto encontrariamos el mismo obsticulo que en
el apartado anterior: en la medida en que diverge la ratio legis de ambos
retractos de colindantes fallaria la identidad de razén que abre la puerta a la
aplicacién analdgica de las normas.

c) En cualquier caso, el legislador se decant6 por la solucién que cono-
cemos. A la hora de regular la excepcién a la preferencia del derecho arren-
daticio, afadié un requisito a los que establece el articulo 1.523 del Cédigo
Civil: no es suficiente con que la finca enajenada tenga una superficie inferior
a una hectdrea; también la finca colindante cuya propiedad constituye la base
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del derecho a retraer debe cumplir este requisito. Ello supone circunscribir a
los casos de minifundismo extremo aquéllos en que el retracto de colindantes
serd preferente; y entorpece grave, si no de modo insoluble, la defensa de la
aplicacién analdgica de la norma a la LMEA, por ser dificilmente defendible
la existencia de identidad de razoén.

La tramitacion parlamentaria de la LAR confirma este inconveniente. En
el Proyecto se declaraba en términos absolutos la preferencia del retracto
arrendaticio con respecto a cualquier otro de adquisicion. La introduccion de
la excepcién que contempla el texto definitivo obedecié al acogimiento de la
unica enmienda presentada. En ésta se argumentaba que, concedido el retrac-
to de colindantes exclusivamente para actuar sobre fincas que no excedan de
una hectarea, su ambito de aplicacién se circunscribe a la propiedad atomi-
zada y para agrupar parcelas en forma que mejoren progresivamente las es-
tructuras de la propiedad y las posibilidades de explotacién agraria; donde no
hay fincas pequefias no actda el retracto de colindantes y donde las hay es
mds urgente agrupar la propiedad hasta un grado indispensable para que
merezca ser explotada que conceder la preferencia adquisitiva al arrendatario
en todo caso.

El tnico modo de superar este obstdculo, en favor del titular de la explo-
tacion prioritaria colindante, seria defender, como veremos, que el articulo 94
LAR no es aplicable cuando la colision se produce entre el derecho arrenda-
ticio y el retracto de la LMEA. El conflicto debe resolverse valorando la
prelacién de los intereses en juego, al margen de esta norma.

En cualquier caso, aunque se abogue por la aplicacién del articulo 94
LAR al problema de colisién que nos ocupa, en un plano teérico habria que
poner por delante el derecho del colindante titular de explotacién prioritaria
cuando tanto la finca de su propiedad como la retraida fueran inferiores a
1 Ha. Aqui si que existe identidad de razén con la excepcion que literalmente
se refiere al articulo 1.523 del Codigo Civil. Ahora bien, en la prictica es casi
imposible, si no del todo, que se dé€ la anterior circunstancia, pues dificilmen-
te una finca de esta extension reuniria los requisitos para ser calificada como
explotacién prioritaria.

2. A favor de la preferencia del derecho del arrendatario sobre el del
colindante amparado por la LMEA, juegan también los antecedentes legisla-
tivos del articulo 94 LAR.

Dichos antecedentes vienen constituidos por las siguientes normas: Ley
15-11-1935 (art. 16.5.°); Ley 16-VII-49; Decreto 17-XII-54 (art. 9); RAR
1959 (art. 16.5 y 12; y 96.8).

La regulacion vigente es mds restrictiva que la anterior. En la legislacién
precedente se articulaba un complejo sistema en que la superioridad del re-
tracto arrendaticio dependia de que se tratara o no de «arrendamientos pro-
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tegidos». Cuando el arrendamiento no era de los denominados «protegidos»,
se declaraba la preferencia del retracto de colindantes, sin matizar (27).

Se consideraban arrendamientos protegidos aquellos en los cuales la renta
no excedia del equivalente a cuarenta quintales métricos anuales de trigo y en
que los arrendatarios eran, ademds, cultivadores directos y personales de las
fincas arrendadas.

Para entender esta compleja regulacién y la filosofia que la inspira es
necesario realizar algunas consideraciones acerca de lo que hoy conocemos
como «arrendamientos rusticos histéricos», pues los «arrendamientos prote-
gidos» a los que me acabo de referir no son sino el origen de aquéllos.
Seguiré en este punto a PasQuau LiaNo (28).

Como sefiala este autor: «(u)na de las preocupaciones constantes de nues-
tro Derecho de Arrendamientos Rusticos ha sido, desde los primeros intentos
de ordenacién agraria, la de construir un régimen unitario regulador de la
explotacion de la tierra por los no propietarios, bajo la dptica del contrato de
arrendamiento —abandonando las viejas férmulas de los vinculos feudales,
censos, foros, etc.—, que garantizase un minimo de estabilidad y continuidad
de dicha explotaciéon (mediante el sistema de prdérrogas forzosas), y evitando
que dicha situacién acabase convirti€éndose en un gravamen de la propiedad,
es decir, configurando el derecho del cultivador como de naturaleza personal
y no real». De acuerdo con la configuracion personal del derecho arrendati-
cio, llegard un momento en que el propietario recupere la posesion de la
finca. Como sefala el citado autor, ello plantea un especial problema en
relacién con los arrendamientos de considerable antigiiedad o aquéllos en los
que el arrendatario es un cultivador personal mas que un empresario agricola:
el cultivo de la finca constituye el principal y dificilmente sustituible medio
de vida del arrendatario. De algiin modo se aprecia en estos arrendamientos

(27) Articulo 16.5 RAR 1959: «El retracto regulado por este articulo serd preferen-
te a los demds retractos establecidos en el Codigo Civil y en las legislaciones forales, con
excepcion del de comuneros en el caso de que el condomino lleve en la copropiedad mds
de tres afios y del de colindantes en todo caso. El retracto gentilicio donde rija por
precepto foral serd también preferente al regulado por este articulo. Sin embargo, cuando
el retracto se ejercitare por colono que lo fuere, a virtud de arrendamiento protegido,
solo prevalecerd sobre el mencionado derecho el correspondiente a los comuneros en
quienes concurriese la circunstancia de tiempo, antes expresada, y el gentilicio donde rija
por precepto foral».

Articulo 16.12, primer inciso RAR 1959: «Si la adquisicion de una finca ristica o
parte de ella arrendada, se llevare a efecto por quien a la sazon fuera colono de la
misma, en virtud de arrendamiento de los llamados protegidos, solo podrd ser ejercitado
contra dicho adquirente el retracto legal por quien lo hiciera con el cardcter de comu-
nero de la finca arrendada y llevare en su copropiedad mds de tres afios».

(28) Pasquau LiaNo, Arrendamientos risticos historicos. Comentario de la Ley 1/
1992, de 10 de febrero, sobre Arrendamientos Riisticos Historicos, Ed. Aranzadi, Pamplo-
na, 1994, pags. 35 y sigs.
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la persistencia del espiritu de antiguas figuras tales como los censos y los
foros, de cardcter juridico-real y de duracién indefinida.

Asi, junto al arrendamiento tipo, fue surgiendo una regulacién especial
para los arrendamientos que presentaban las caracteristicas mencionadas, que
afectaba a su duracién (prérrogas mds generosas) y a la articulacién de una
serie de formulas especiales de acceso a la propiedad.

Dado que se conferia una especial proteccién a estos arrendatarios por
comparacion al régimen general arrendaticio, la Ley de 23-VII-1942 los de-
nominé «arrendamientos protegidos», y a ellos se refiere el sistema de pre-
lacién entre el retracto arrendaticio y el de colindantes, a que antes aludia, y
que estuvo vigente hasta la LAR de 1980.

A partir de la Ley de 1942 se fueron sucediendo distintas normas que
ofrecian un trato especialmente ventajoso a los citados colonos, al mismo
tiempo que intentaban la desaparicién de estos casos, bien mediante el acceso
del arrendatario a la propiedad de la finca, bien mediante la reconduccién del
arrendamiento al régimen general en el caso de que el cultivador no utilizara
los medios que se le ofrecian para dicho acceso. Esta cadena de normas ha
desembocado en la vigente Ley 1/1992, de 10 de febrero, de Arrendamientos
Rusticos Histéricos (29), sobre la que no procede, en este trabajo, hacer
mayores consideraciones.

En materia de prelacion entre el retracto arrendaticio rustico y el resto de
retractos legales, la LAR modificé de modo importante la legislacién anterior.
Dej6 de diferenciarse entre arrendamientos risticos protegidos y arrendamien-
tos sujetos al régimen general. Y, de acuerdo con el articulo 94 LAR 1980, a
partir de la entrada en vigor de ésta, el retracto de colindantes s6lo prevalece
cuando tanto la finca enajenada como la del retrayente no excedan de una hec-
tarea. Con ello, el derecho arrendaticio sube puestos en la escala jerdrquica.

3. El tercero de los argumentos favorables a la preferencia del derecho
del arrendatario se cifra en que la LMEA no ha derogado ni modificado el
articulo 94 LAR, que sigue vigente y mantiene el mismo tenor literal. Es
dificil defender que se trata de una omisién involuntaria o un descuido del
legislador, cuando éste ha tenido el cuidado de modificar otros articulos
de la LAR, relativos a la duracién y prérrogas de los arrendamientos rusti-
cos y al cardcter de profesional de la agricultura que se exige al arrendatario
—véanse el art. 28 y la Disposicién Final primera LMEA— (30).

(29) En la Comunidad Valenciana y en Galicia existen leyes especiales sobre arren-
damientos histéricos: Ley de Arrendamientos Histéricos Valencianos, de 15 de diciembre
de 1986, y Ley de Arrendamientos Histdricos de Galicia, de 16 de abril de 1993.

(30) Algtn autor, como CorrRAL DUENAS (0b. cit., pags. 1787-1788), se ha decantado
en favor del retracto arrendaticio con apoyo en el articulo 94 LAR: «La nueva Ley no trata
para nada la cuestion de la prelacion en el caso que puede presentarse si se intenta el
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4. Adn puede apuntarse un cuarto argumento que relegaria el retracto de
la LMEA a un segundo plano frente al del colono.

La preferencia del retracto arrendaticio se configura en el ordenamiento
juridico espafiol como regla general, dada la vigencia del articulo 94 LAR,
interpretado a la luz de sus antecedentes normativos y de la tramitacion par-
lamentaria de la LAR. A esta regla general se le reconoce alguna excepcion.

De defenderse que el retracto de colindantes de la LMEA prevalece sobre
el arrendaticio, ello supondria una nueva excepcién a la regla general. Sin
embargo, como tal excepcion, los criterios interpretativos obligan a la cautela
y a interpretaciones restrictivas. Para que triunfara esta tesis habria que de-
mostrar claramente que el interés o intereses tutelados en el articulo 27 LMEA
son superiores a los que inspiran la preferencia del arrendatario en el articu-
lo 94 LAR. La tradicién juridica espafiola juega en contra de esta idea. Por
contra, su aval mas sé6lido viene constituido por la conexién de la LMEA con
el Derecho agrario comunitario y el principio de primacia del Derecho comu-
nitario consagrado por el TJCEE. Desarrollaré esta tltima idea en el epigrafe
siguiente.

La consolidacién de la preferencia del derecho arrendaticio como regla
general en el Derecho vigente viene confirmada por la tramitacién parla-
mentaria de la LAR y sus antecedentes legislativos, relativos no sélo al en-
frentamiento con el retracto de colindantes al que ya he hecho referencia,
sino también con el de comuneros. Bajo la regulacion anterior a la LAR, el
retracto de comuneros era preferente al de los colonos cuando la situacién de
copropiedad habia durado mds de tres afios (aunque esta prelacién era criti-

retracto que en ella se configura y el de las demds posibles figuras de retracto existentes
en el Codigo o en otras leyes.

Serfa demasiado simplista decir que puesto que esta Ley es la posterior, su retracto se
antepone a todos los existentes, considerando el derecho regulado en ella como preferente
a todos los demds. Los preceptos correspondientes del Cédigo y de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos conservan su vigencia y creemos que habrd que acudir también a ellos
para tratar de armonizar estas disposiciones y construir un sistema valido de prelacion.

(...) En cuanto a la concurrencia con el retracto arrrendaticio, la solucién no parece tan
clara. El articulo 94 de la Ley de Arrendamientos Rusticos dice que los derechos de
adquisicion del arrendatario seran preferentes a cualquier otro salvo (...) Parece que se da
preferencia al arrendatario siempre, salvo cuando se produzca una situacién de minifun-
dismo extremo que aconseje acudir antes a evitarlo. La norma estd lo suficientemente
clara en el sentido de que debe darse preferencia a que el arrendatario acceda a una
propiedad que no tiene frente a un extrafio que ya es propietario o s6lo quiere aumentar
su superficie.

La nueva Ley no dice nada sobre el particular y por eso nos inclinamos igualmente a
considerar preferente al arrendatario de acuerdo con la norma clara del articulo 94 de la
Ley de Arrendamientos Rusticos; la excepcion que hay en ella es muy concreta y sé6lo
aplicable respecto de fincas retrayentes menores de una hectarea, que evidentemente no
es el supuesto de la explotacion prioritaria de la nueva Ley, por lo que aqui no seria
aplicable».
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cada por un sector de la doctrina, y algunos autores ofrecian interpretaciones
superadoras de la misma). Por otra parte, durante la tramitacién del Proyecto
de Ley de Arrendamientos Rusticos, el Senado habia pretendido mantener la
prioridad del retracto de comuneros frente al del arrendatario. Sin embargo,
en el texto que se aprobd finalmente, la solucién es la contraria, y su resul-
tado, la prevalencia de los derechos del colono sobre cualesquiera otros de
adquisicién preferente, como regla general (31).

5. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN LA PREFERENCIA
DEL RETRACTO DE COLINDANTES REGULADO EN LA LMEA
Y CONCLUSION FAVORABLE A LA MISMA

La defensa de la primacia del retracto de colindantes regulado en la LMEA
sobre el retracto arrendaticio, parte de las siguientes consideraciones:

1. El articulo 94 LAR no pudo tener en cuenta un retracto que no existia
en la época de su promulgacion, ni los criterios de politica legislativa que lo
informan y que son fruto de una evolucién posterior a la fecha de la LAR.

De ahi que no deba resolverse la colisién entre el retracto arrendaticio y
el de colindantes de la LMEA con base en este precepto.

2. Dada la inutilidad del articulo 94 LAR para resolver el conflicto
planteado, éste debe solventarse valorando directamente la prelacién de los
intereses en juego, de acuerdo con la realidad social actual.

La realidad actual, en cuyo contexto debe resolverse la cuestién de pre-
lacién apuntada, viene marcada por un acontecimiento fundamental: el ingre-
so de Espafia en la Unién Europea, con la consiguiente cesién de soberania
que opera, de modo sefialado, en el ambito del Derecho agrario.

No hay que olvidar, por otra parte, que el Derecho europeo tiene primacia
sobre el nacional, como ha declarado el TICEE. Y que la LMEA no hace sino
adaptar el ordenamiento nacional a las directrices comunitarias en materia de
politica agricola.

3. Ademds, la LMEA tiene anclaje directo en la Constitucién Espafola.

En primer lugar, constituye desarrollo del articulo 130.1 de la CE, segtn
el cual «los poderes piiblicos atenderdn a la modernizacion y desarrollo de
todos los sectores economicos y, en particular, de la agricultura, de la ga-
naderia, de la pesca y de la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida de
todos los espariioles».

Por otra parte, el articulo 27 LMEA se encuentra dentro de aquellas
medidas que imponen ciertos limites al contenido y ejercicio de las facultades

(31) A salvo, como he apuntado en la nota 26, de la primacia de los derechos forales
o especiales.
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dominicales y derechos patrimoniales sobre tierras dedicadas a la agricultura,
con base en la funcién social de la propiedad privada, tal como prevé el
articulo 33.2 CE, limites tanto mds justificados —dice la Exposicién de
Motivos de la LMEA—, en cuanto que sirven al objetivo de modernizacion
del sector agrario.

4. Es mucho mds coherente poner en relacion la extensién de la finca a
retraer con la unidad minima de cultivo, que se adapta a las circunstancias de
la zona y del tipo de explotacién (secano o regadio), que con una medida
rigida, como es la de una hectédrea.

La doctrina ya venia propugnando esta solucién y criticaba la regulacién
del articulo 1.523 del Cédigo Civil por este motivo (32). Una misma medida
superficial puede representar una explotacién econémicamente viable o no,
segln la zona en que se halle ubicada la finca y el tipo de cultivo a que se
dedique (secano, regadio, cultivo intensivo, etc.). La medida rigida no permi-
te la adaptabilidad a las citadas circunstancias, por lo que puede dar lugar a
resultados injustos. Esta misma critica puede hacerse al articulo 94 LAR
cuando a la hora de regular la excepcién que ya conocemos parte de una
extension fija, lo que demuestra, una vez mads, lo obsoleto de la regulacion.

5. La excepcion del articulo 94 LAR, que declara la preferencia del
retracto de colindantes sobre el arrendaticio cuando tanto la finca retraida
como la retrayente no excedan de una hectdrea, queda en la préctica casi
vacia de contenido, pues es muy escaso el nimero de fincas que en Espaiia
tienen una extensién inferior a la hectdrea. También en este punto la evolu-
cién de la realidad social ha dejado desfasado el precepto.

A la vista de los argumentos anteriores, la conclusién debe ser favorable
al titular de la explotacién prioritaria colindante frente al arrendatario de la
finca enajenada.

La LMEA, con el fin de corregir las deficiencias estructurales que afectan
al campo espafiol, intenta hacer frente a la insuficiencia de los mecanismos
legales de reforma agraria articulados en las distintas normas que la preceden.
Algunas son derogadas o modificadas. Otras deben ser reinterpretadas a la luz
de los nuevos principios que informan aquella Ley y derivan directamente de
la PAC.

Entre los instrumentos de reforma agraria que se han demostrado insufi-
cientes, se hallan los derechos de acceso a la propiedad reconocidos al arren-
datario desde hace décadas. La LMEA no ha derogado ni modificado las
normas que los regulan, pero éstas deben ser reinterpretadas de acuerdo con
las ideas que acabo de exponer.

(32) Ver, por todos, Garcia CANTERO, G., «Comentarios al articulo 1.523 del Cédigo
Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por M. Alba-
ladejo, T. XIX, EDERSA, Madrid, 1991, pags. 669 y sigs.
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La tutela del pequefio arrendatario (recuérdese lo dicho acerca del art. 97,
en relacién con otros, como el art. 18 LAR), ligada a unas estructuras agrarias
familiares, ha sido sobrepasada (no excluida) por las nuevas orientaciones de
la politica agraria. Asi lo prueba la liberalizacién del arrendamiento ristico
derivada de las modificaciones de la LAR introducidas por la Ley 19/1995:
se reduce la duracién minima del arrendamiento y se suprimen las prérrogas
forzosas (33).

A la hora de resolver la colisién entre el derecho arrendaticio y el del
colindante amparado por el del Cédigo Civil, la LAR se encontré ante la
tesitura de tener que valorar los siguientes intereses:

a) En primer lugar, el interés social cifrado en que el titular de la
explotacion agraria accediera a la propiedad de la tierra. Se trata
de un interés que se reconoce y se desarrolla al amparo de la evolu-
ciéon del derecho de propiedad hacia una concepcion «social» del
dominio. Cuando se promulga la LAR, esta concepcion se halla cla-
ramente consolidada y ha recibido consagracién constitucional (véase
el art. 33 CE).

b) Frente al anterior, el interés tutelado por el retracto de colindantes
regulado en el Cédigo Civil, que s6lo puede comprenderse a la luz de
la filosofia liberal que inspira un Cédigo decimonénico. Es cierto que
el interés cuya tutela justificé la introduccién de esta figura en el
Cédigo Civil tiene cardcter general: se trata de conseguir que las
fincas puedan tener una «minima productividad» atajando los supues-
tos de minifundios claramente improductivos. Pero sélo en aquellos
casos en que lo exiguo de la superficie de la finca enajenada consti-
tufa un gravisimo obstdculo a la obtencién de una minima rentabili-
dad econdmica, estuvo dispuesto el codificador a limitar la facultad
de libre disposicion del propietario mediante el reconocimiento de
este derecho.

En 1980, dos afios después de promulgada la CE y claramente superada
la concepcion liberal del derecho de propiedad, el legislador tuvo que resol-
ver el problema de la preferencia entre los intereses citados. Fue 16gico que,
como regla general, el articulo 94 LAR se inclinara por el primero.

(33) La Exposicion de Motivos de la LMEA sefiala: «Por lo que respecta al arren-
damiento de tierras, se pretende superar la rigidez actual del mercado mediante la mo-
dificacion de los plazos y prorrogas previstos en la normativa vigente. La reduccion de
la duracion minima de los arrendamientos es mds acorde con la frecuencia con que se
vienen produciendo los cambios en la agricultura actual y puede permitir un sustancial
incremento en la oferta de tierras a arrendar, asi como un mercado mds dgil y abierto».
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Desde entonces se han producido notables cambios en la realidad socio-
econdmica espafiola, determinados, en gran parte, por el ingreso de Espafia en
la Unién Europea.

El contexto en que nace el nuevo retracto de colindantes, introducido por
la LMEA, nada tiene que ver con aquél en que vio la luz el articulo 1.523 del
Cédigo Civil.

Asi pues, enfrentado el intérprete al problema de la colisién entre dos
sujetos amparados por la LAR y por la LMEA, respectivamente, no puede
conformarse con aplicar sin mds el articulo 94 LAR. Debe valorar qué interés
tiene primacia a la luz de la realidad social actual.

Las nuevas orientaciones de la politica agraria; la primacia del Derecho
comunitario en este ambito; el posicionamiento del empresario agricola, pro-
fesional y capaz de mejorar la explotacién agraria, cuyo modelo se define
actualmente como «explotacién prioritaria», frente al modesto agricultor que
quizd consiga una rentabilidad minima insuficiente de la tierra que trabaja; o
la conexiéon de la LMEA con el articulo 130.1 CE, son argumentos que
pueden inclinar la balanza en favor de la primacia del retracto de colindantes
del articulo 27 LMEA.

6. ANALISIS DE LA SAP DE VALENCIA, DE 19 DE OCTUBRE
DE 2000

El comentario de esta sentencia puede ayudarnos a ilustrar las ideas ex-
puestas en los epigrafes anteriores.
Los hechos fueron los siguientes:

La Sociedad Agraria de Transformacién «Vifia Ardal» ejercité una accion
de retracto de colindantes al amparo del articulo 27 LMEA, sobre dos fincas
rusticas de secano situadas en Requena. Pretendia que se reconociera su de-
recho a retraer las fincas y que se condenase a los demandados a otorgar
escritura publica de compraventa a su favor.

La actora fundaba su derecho en ser propietaria de una finca rustica co-
lindante a las enajenadas, declarada explotacién prioritaria por la Administra-
cién competente.

Los demandados se opusieron a la demanda de retracto con base en los
siguientes argumentos:

a) En la fecha en que se produjo la venta de las fincas, la actora sélo
tenfa la consideracién de titular de explotacion prioritaria con cardc-
ter provisional, no definitivo, por lo que no cumplia con uno de los
requisitos que exige el articulo 27 LMEA.
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b) La existencia de un camino entre la finca del retrayente y las que se
intenta retraer, lo que impide que puedan considerarse como colin-
dantes.

c) Al ser los demandados arrendatarios de las fincas objeto del retracto
cuando las compraron, y tener cada una de ellas una extensioén supe-
rior a una hectdrea, los compradores tienen preferencia sobre la so-
ciedad actora para adquirir aquéllas, con base en el articulo 94 LAR.

d) La extension de las fincas que se intenta retraer, conjuntamente con-
sideradas, supera el doble de la unidad minima de cultivo, superficie
maxima que puede tener el fundo enajenado para que exista el dere-
cho de retracto regulado en la LMEA.

La sentencia de primera instancia rechazé los dos primeros motivos de
oposicién:

El enunciado en el apartado a), porque segtin la certificaciéon de la Con-
selleria de Agricultura, Pesca y Alimentacion, que consta en autos, se consi-
dera a la actora como explotacion prioritaria desde la calificacién provisional
—que se produjo con anterioridad a la fecha de la venta—, declardndose «gue
la calificacion provisional y la definitiva de dicho reconocimiento, por no ser
constitutivo, responde a meros criterios de gestion administrativa (...) la
declaracion de definitiva cierra un mero plazo de reconocimiento del cumpli-
miento de los requisitos que exige la Ley al que pretende».

Y el resefiado en el apartado b), dado que la construccién del citado
camino es reciente y ha resultado acreditado que en el momento de la venta
no existia.

Sin embargo, la sentencia acogié los dos tltimos motivos y declaré:

1. Que a la vista de la legislacién aplicable, las dos fincas que se pre-
tende retraer, conjuntamente consideradas, tienen una extension superior al
doble de la unidad minima de cultivo, que se fija en una hectérea.

2. Que, por aplicacién del articulo 94 LAR, el derecho de los arrenda-
tarios-compradores resulta preferente al de la actora.

Por todo lo cual, se desestimé la demanda.

Apelada la sentencia de primera instancia ante la Audiencia Provincial de
Valencia, ésta desestim6 el recurso y confirmé aquélla.

La Audiencia, como el juez de Primera Instancia, consider6 irrelevantes
los hechos a los que se alude en los apartados a) y b) anteriores. A saber: que
en el momento de la venta, la demandante no tuviera la condicién de explo-
tacién prioritaria con cardcter definitivo, sino provisional; y que actualmente
hubiera un camino que deslindara los fundos litigiosos, en cuanto en el
momento de la venta tal camino no existia.
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De modo que lo trascendente del caso se centra en dos puntos: superficie
de la parcela enajenada y aplicacién del articulo 94 LAR.

Respecto a la conexidn entre estas dos cuestiones, quiero comenzar por
sefalar lo siguiente. Si se concluyera que la finca enajenada tiene una super-
ficie superior al doble de la unidad minima de cultivo (como asi se hace en
la sentencia), seria incorrecto declarar la preferencia de los derechos del arren-
datario sobre los del colindante titular de explotacién prioritaria, ni con base
en el articulo 94 LAR, ni en virtud de cualquier otro argumento. No puede
haber «preferencia» si lo que falla es la «concurrencia» de derechos; y no
habria tal concurrencia o colisién, pues el retrayente careceria del derecho
establecido en el articulo 27 LMEA al no cumplirse sus requisitos. Declarar
en este caso la «preferencia» de los derechos del arrendatario es un error de
técnica juridica: donde tan sélo hay un derecho reconocido no puede haber
preferencia del mismo, pues aquél es un concepto relativo que sélo tiene
sentido en relacién con otro derecho o derechos.

En este supuesto habria que negar sin mds la existencia del derecho ale-
gado por el demandante sin entrar ya en ninguna cuestion de prelacion.

En la sentencia se olvida esto. Se declara que las dos fincas, cuyo retracto
se pretende, constituyen unidad de explotacién y que, por tanto, su superficie
debe ser considerada en conjunto (34) (lo que suma 3 hectdreas, 12 dreas,
13 centidreas). Se establece que la unidad minima de cultivo aplicable en la
zona es de 1 Ha., lo que determina que sus dimensiones excedan de la super-
ficie representada por el doble de aquélla y excluye por si sélo la aplicacién
del articulo 27 LMEA. Y, finalmente —y aqui viene lo sorprendente— se
concluye que ello supone la preferencia de los derechos del arrendatario sobre
los que confiere el citado articulo 27. Dice la Audiencia: «La consecuencia
de todo lo expuesto en éste y en los fundamentos de derecho anteriores es que
las dos parcelas registrales, objeto del retracto articulado, parcelas que
constituyen una unidad de explotacion y como unidad han de ser considera-
das a los efectos del presente retracto, tiene una superficie superior al doble
de la unidad minima de cultivo, de modo que, aplicando el articulo 94 de la
Ley de Arrendamientos Riisticos, en relacion con el articulo 27 de la Ley 19/
1995, el arrendatario, que es el comprador, tiene preferencia respecto a
cualquier tipo de titulo de adquisicion, sin ninguna excepcion, preferencia
incluso sobre el retracto articulado por los colindantes de explotaciones
prioritarias con base en el articulo 27 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, por
lo que la sentencia ha de ser confirmada» (Fundamento de Derecho Cuarto,
in fine).

Sea como sea —aun innecesario y criticable— la sentencia entra en el
tema de la prelacion de derechos y establece: «Sobre la segunda cuestion, es

(34) Véase el Fundamento de Derecho Segundo.
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decir, si el articulo 27 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, supone —como
entiende el recurrente— la prioridad del retracto de colindantes frente al de
arrendatarios, tal y como se prevé en el articulo 94 de la LAR, hemos de
partir de que, en efecto, se ejercita en la demanda retracto legal de colindan-
tes con base en la Ley 19/1995, de Modernizacion de Explotaciones Agrarias,
de 4 de julio de 1995, concretamente en su articulo 27 por el que “tendrdn
el derecho de retracto los propietarios de fincas colindantes que sean titula-
res de explotaciones prioritarias cuando se trate de la venta de una finca
rustica de superficie inferior al doble de la unidad minima de cultivo”, sien-
do el plazo de ejercicio de un aiio a contar desde la inscripcion en el Registro
de la Propiedad, salvo previa notificacion fehaciente, en cuyo caso serd de
sesenta dias desde esa notificacion. El debate surge aqui porque en el com-
prador demandado en el retracto concurre a la vez la condicion de arrenda-
tario. Plantedndose por lo tanto el problema de la colision o preferencia
entre los derechos del arrendatario y los del colindante, traducida aqui en la
cuestion juridica de si el citado articulo 27 de la Ley 19/1995 prevalece o
deroga total o parcialmente el articulo 94 de la LAR, por el que los derechos
de tanteo y retracto de los arrendatarios “serdn preferentes con respecto a
cualquier otro de adquisicion, salvo el retracto de colindantes establecido
por el articulo 1.523 del Codigo Civil, que prevalecerd sobre los derechos
regulados en esta seccion A) cuando no excedan de una hectdrea tanto la
finca objeto de retracto como la colindante que lo fundamente” » (Fundamen-
to de Derecho Tercero).

Conviene analizar los argumentos que a partir de ahi esgrime la Audien-
cia en relacion con la cuestién de prelacidon apuntada y las conclusiones a las
que llega:

a) En primer lugar, la sentencia defiende la coexistencia en el ordena-
miento juridico de los retractos de colindantes del Cédigo Civil y
de la LMEA, junto con el retracto arrendaticio, que no habria sido
derogado por aquélla, con idéntica ratio decidenci —dice— que la
utilizada en la SAP de Navarra de 14-V-98 (35) para demostrar
la coexistencia del retracto de asurcanos del Cédigo Civil y el del
articulo 27 LMEA.

Diré al respecto que nadie ha puesto en duda que la LMEA derogue
ni modifique ninguno de los retractos legales vigentes en nuestro
ordenamiento en la fecha de su entrada en vigor, salvo, segin alguna
opinién, el de colindantes del Cédigo Civil. Y el problema en este
caso se plantea porque son retractos que se inscriben en una categoria
comun: el de colindantes. Ni la mds minima sombra de duda afecta

(35) Ya he hecho referencia a esta sentencia y sus argumentos supra.
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b)

c)
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a retractos de naturaleza juridica diversa, entre ellos el del arrenda-
tario rdstico, como no podia ser de otro modo. Resulta absurdo pen-
sar que la regulacién de una nueva figura de retracto de colindantes
suponga, por si misma, la derogacién de los otros tipos de retracto
legal existentes en nuestro Derecho.

Por ello, con todo el respeto, estimo gratuita la afirmacion anterior y
no creo que mereciera la pena detenerse en su argumentacién, como
hace la Audiencia en esta sentencia.

A continuacion se afirma la vigencia del articulo 94 LAR: «Asimis-
mo, la Ley 19/1995 no derogo expresamente, ni considero modifica-
dos, como ya hemos indicado, los articulos 1.523 y siguientes del
Codigo Civil, ni tampoco el articulo 94 de la LAR, mientras que sin
embargo si derogo la figura de retracto de colindantes regulada en
el articulo 45 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 1973;
por lo que resulta patente que si hubiera querido igualmente derogar
o modificar la regulacion del Codigo Civil o de la Ley de Arrenda-
mientos Riisticos, se habria dicho expresamente, debiendo concluirse
que a falta de derogacion expresa, debe entenderse que en esa op-
cion se ha tomado la via de mantener vigente el sistema de retracto
de colindantes del Codigo Civil y el de arrendatarios de la Ley de
Arrendamientos Riisticos».

Tras asegurar la vigencia del articulo 94 LAR, la sentencia conclu-
ye que su interpretacién si queda afectada por la entrada en vigor
de la Ley 19/1995: «El articulo 94 de la LAR, por lo tanto, queda
plenamente vigente, si bien debe interpretarse en el sentido de que
prevalecerd sobre cualquier otro titulo de adquisicion excepto el
que resulte del retracto de colindantes, en su modalidad del Codigo
Civil o de la Ley 19/1995, cuando se den los presupuestos legales
para su ejercicio, en especial el cumplimiento de las previsiones so-
bre superficies. De esto resulta que la interpretacion correcta del
articulo 94 LAR, en relacion con el articulo 27 de la Ley 19/1995, es
la siguiente:

a) Cuando la superficie supere el doble de la unidad minima de
cultivo (siempre que, obviamente, ésta sea superior a una hec-
tdrea), el arrendatario tendrd preferencia respecto a cualquier
tipo de titulo de adquisicion, sin ninguna excepcion.

b) Cuando la superficie supere una hectdrea y sin embargo sea
inferior al doble de la unidad minima de cultivo, tendrd prefe-
rencia el arrendatario con la tinica excepcion de quienes cum-
plan los presupuestos para el ejercicio del articulo 27 de la
repetida Ley 19/1995 (ademds de la superficie y el cardcter de
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ristica de la finca, que se traten de colindantes titulares de ex-
plotaciones prioritarias).

¢) Cuando la superficie sea inferior a una hectdrea, el arrendatario
tendrd preferencia frente a cualquier tipo de titulo de adquisi-
cion, salvo el retracto de colindantes tanto el del Codigo Civil
como, obviamente, el de la Ley 19/1995» (36).

Sobre el apartado a) he de reiterar que superar el doble de la unidad
minima de cultivo supone quedar excluido del articulo 27 LMEA, por lo que
ningin problema de prelacién se plantearia, al no darse la colisién de dere-
chos por ser uno de ellos inexistente.

Respecto al apartado b), obsérvese que se afirma la preferencia del retrac-
to del articulo 27 LMEA (de quienes «cumplan los presupuestos para el
ejercicio del articulo 27», dice la sentencia) sobre el arrendaticio, con carac-
ter absoluto, sin referencia alguna a la limitacién que supondria exigir que
tanto la finca retrayente como la retraida sean inferiores a 1 Ha., y que se
encuentra en el tenor literal del articulo 94 LAR. Esta limitacién queda ex-
cluida por el propio enunciado de la hipétesis, que comienza diciendo: «cuan-
do la superficie supere una hectdrea...». Se llega pues a una conclusién (pre-
ferencia del art. 27 LMEA sobre los derechos del arrendatario) —con la que
estoy de acuerdo, por las razones ya expuestas— pero sin apoyarla en ningin
argumento. ;Por qué se ha prescindido de la limitacién mencionada, estable-
cida en el articulo 94 LAR? Ninguna explicacion se da. Ni siquiera hay la
mas minima alusion a ella, lo cual no acaba de entenderse, sobre todo en una
sentencia que analiza de un modo tan prolijo el caso y se detiene tanto en los
razonamientos.

Por otra parte, es 16gico que en esta hipétesis b) no se haga ninguna
referencia a la prelacion en relacién con el retracto del articulo 1.523 del
Cédigo Civil, pues al superar la finca enajenada la extensién de 1 Ha., queda
excluida la aplicacién de este precepto por hallarse el caso fuera de su su-
puesto de hecho.

Finalmente, en cuanto al apartado c), que parte de la hipétesis de que la
superficie de la finca enajenada sea inferior a una hectdrea, se vuelve a de-
clarar la preferencia del retracto de la LMEA y también del retracto de co-
lindantes del Coédigo Civil, sin alusién alguna, de nuevo, a la exigencia de
que la finca del retrayente también sea inferior a 1 Ha. Pues bien, no sélo
es que de nuevo falte cualquier argumentacién de apoyo para una conclusién
que ya he dicho que comparto en lo que a la LMEA se refiere; es que en
relacion con el retracto del articulo 1.523 del Cédigo Civil, esta conclusién

(36) La «superficie» a que se hace referencia en el parrafo transcrito es la de la finca
enajenada, cuyo retracto se intenta.
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no es admisible formulada en términos absolutos. En este caso estd claro que
el retracto de colindantes del Cédigo Civil, tal y como establece el articu-
lo 94 LAR, solo prevaleceria frente al arrendaticio de ser inferiores a una
hectdrea tanto la finca retraida como la colindante cuya titularidad ampara el
titulo del retrayente.

Sentado lo anterior, merece la pena detenerse en dos puntos sobre los que
se pronuncia la sentencia comentada y que resultan determinantes del fallo:

1. LA TRASCENDENCIA DE LA FECHA EN QUE SE OBTUVO LA CALIFICACION
DE EXPLOTACION PRIORITARIA EN RELACION CON LA FECHA DE ENAJENACION
DE LAS FINCAS LITIGIOSAS

Los hechos relevantes al respecto, fueron los siguientes:

El retrayente era una Sociedad Agraria de Transformacién (SAT) a la que
se concedid la calificacion de explotacion prioritaria declarada por la Conse-
lleria de Agricultura con fecha 19 de julio de 1996, con caracter provisional;
y con fecha 11 de septiembre de 1997, con caracter definitivo.

La calificacién provisional fue anterior a la fecha del otorgamiento de la
escritura publica de compraventa de las fincas objeto de litigio. La califica-
cién definitiva fue posterior a aquélla.

En fase de prueba, a instancias de la actora, el Jefe de Servicio de Mejora
de Estructuras Agrarias de la Conselleria de Agricultura emitié certifica-
cién en la que acreditaba que la actora gozaba de calificacién definitiva con
fecha 11 de septiembre de 1997, y que los efectos de dicha calificacion se
retrotraen a la fecha en que se concedi6 la calificacién provisional por haber
justificado la SAT el cumplimiento de los compromisos adquiridos en los
plazos establecidos.

En el pleito se debatia si, a la vista de las circunstancias anteriores, debia
reconocerse o no al retrayente el cardcter de titular de explotacion prioritaria.

Las normas relevantes al respecto son las siguientes:

El articulo 3 LMEA, que establece: «Efectos.—Las explotaciones agra-
rias familiares y las asociativas que revinan, segin los casos, los requisitos
establecidos por los articulos 4 a 6 de esta Ley, tendrdn la consideracion de
explotaciones prioritarias en orden a la obtencion preferente de los benefi-
cios, ayudas y cualesquiera otras medidas de fomento previstas en esta Ley».

Segtn el articulo 15, «(l)a condicion de explotacion prioritaria, a los
efectos de la obtencion de los beneficios fiscales establecidos en esta Ley, se
acreditard mediante certificacion expedida por el organo correspondiente
de la Comunidad Autonoma respectiva, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo siguiente».
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Y el articulo 16.3 dispone: «La inclusion en el Catdlogo o la certificacion
de la Comunidad Autonoma serdn los medios para acreditar que la explota-
cion tiene cardcter de prioritaria, a los efectos establecidos en esta Ley».

Como sefiala algin autor, «aunque dicho articulo (el art. 15 LMEA) pa-
rece referir la certificacion sélo a los efectos de obtener los beneficios fisca-
les, nos parece que puede y debe extenderse a todos los supuestos en que se
conceden derechos especiales a estas explotaciones» (37). Esto vendria corro-
borado por el tenor del articulo 16.3 de la Ley, antes transcrito. El mismo
valor legitimador de la certificacion expedida por la Comunidad Auténoma
tendria la inclusién en el Catdlogo General de Explotaciones Prioritarias,
regulado en el articulo 16 de la Ley.

Pero, ;cudl es exactamente este valor? En mi opinién, la calificacién
administrativa, que desemboca en la inclusién en el Catdlogo y en la expe-
dicién de la oportuna certificacién, no es un simple medio de prueba. Se trata
de un requisito sin el cual no se puede acreditar la condicién de explotacién
prioritaria; sin el cual el titular de la explotacién no estd legitimado para
ejercitar los derechos que la Ley regula.

La condicién de explotacion prioritaria no deriva de la calificacion favora-
ble, sino del cumplimiento de los requisitos de los articulos 4 a 6 LMEA. Aho-
ra bien, para ejercitar (no ya ser titular de ellas) los derechos que la Ley conce-
de es necesario acreditar tal condicién por una de estas vias: inclusion en el
Catdlogo o certificacién de la Comunidad Auténoma de concurrir tales requi-
sitos. Podria decirse que lo que depende de la calificacién administrativa no es
tanto la titularidad de los derechos, como la legitimacién para ejercitarlos.

Si esto es asi, no es necesario disponer de la certificacidn o estar incluido
en el Catdlogo antes de la venta. Basta con que la certificacién reconozca que
se cumplian los requisitos de los articulos 4 a 6 en el momento de producirse
la misma. Esto es lo mds acorde con la finalidad de la LMEA y encaja
perfectamente en el tenor literal de los articulos transcritos.

Pero es que, ademds, en el caso sometido a dictamen, el actor gozaba de
la calificacién en fecha anterior a la venta de las fincas que se intentan
retraer, si bien con cardcter provisional. Y lo que es concluyente: al otorgar
la calificacion definitiva, la misma Administracién competente reconocié que
se hacia con efectos retroactivos a la fecha de la calificacién provisional.

La cuestion de la relevancia de la inclusién en el Catdlogo de Explotacio-
nes Prioritarias y la certificacion administrativa referida ha sido debatida en
varias sentencias de diversas Audiencias Provinciales. En el caso de autos de
la SAP de Avila de 22-X-99, en que se ejercité retracto de colindantes con
base en el articulo 27 de la Ley 19/1995, la cuestién litigiosa se centraba

(37) CoRrRAL, 0b. cit., pag. 1773.
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en establecer si el actor podia o no ser considerado como titular de explota-
cién prioritaria. EI demandado se opuso alegando que la finca rustica colin-
dante en la que aquél basaba su derecho no habia obtenido todavia, en el
momento de celebrarse la compraventa objeto de autos, la calificacién de
explotacion prioritaria. La Audiencia, confirmando la sentencia de primera
instancia, declaré que no es necesario para que prospere el retracto que la
calificacion se haya obtenido al tiempo de la compraventa. Basta que en ese
momento se cumplan los requisitos de los articulos 4 a 6 LMEA, lo que
deberd acreditarse mediante la inclusién en el Catdlogo o la certificacion
expedida por la Administracién, aunque tales medios de acreditacién se ob-
tengan con posterioridad a la enajenacion.

La sentencia citada hace referencia, a mayor abundamiento, a la SAP de
Palencia de 10-XI-98, «en la que se estima demanda de retracto al amparo
de esta ley (LMEA), y en el caso alli resuelto la compraventa tuvo lugar en
el mes de octubre de 1996 y la certificacion que acreditaba la condicion de
explotacion prioritaria era de 13-6-1997. No se planteo en este caso expre-
samente, como en el de autos, la necesidad de tener la acreditacion de ex-
plotacion prioritaria antes de la compraventa, mas vemos que no se tenia y
se estimo la accion».

En la SAP de Burgos de 22-1I-01, la inclusion en el catdlogo de explota-
ciones prioritarias se produjo el 13 de marzo de 2000. La demanda de retracto
se habia presentado en el Juzgado el 27 de mayo de 1999. La Audiencia neg6
a los demandantes legitimacién para promover el retracto, aunque se basé en
otros motivos, ademds del anterior, para fallar en este sentido. En cualquier
caso, obsérvese que el obstaculo no consistia en haberse producido la inclusién
en el catdlogo con posterioridad a la enajenacién, sino a la demanda de retrac-
to. Dado que para que el juez reconozca el derecho de retracto es necesario
acreditar ante €l la condicién de titular de explotacion prioritaria y que esto
debe hacerse por los resefiados medios, es 16gico que la fecha de la certifica-
cién o de la inclusion en el catdlogo deba ser anterior a la demanda.

2. LA DETERMINACION DE LA UNIDAD MINIMA DE CULTIVO QUE RESULTA
APLICABLE AL CASO

El problema se plantea a partir de dos datos significativos que concurren
en el caso de autos:

1.° Las fincas enajenadas y que se intenta retraer son dos, debatiéndose si
deben tratarse como una sola a tales efectos, por constituir unidad de explota-
cién, lo que obligaria a considerar la superficie de ambas conjuntamente.

Con base en diversos argumentos y apoyo en la cita de varias sentencias
del Tribunal Supremo, la Audiencia concluye: «(...) en el presente caso, tal
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y como ha quedado acreditado en autos, las dos parcelas registrales objeto
de retracto son colindantes, estimando este Tribunal que constituyen uni-
dad de explotacion», 1o que determina «la necesidad de considerar la super-
ficie de ambas parcelas en conjunto a los efectos de la aplicacion de las
normas sobre superficies minimas a efectos del ejercicio del derecho de re-
tracto» (Fundamento de Derecho Segundo).

2. En segundo lugar, se debate la normativa aplicable al caso a la hora
de fijar la extensién de la unidad minima de cultivo (u.m.c.) en la zona.

La actora defendia la aplicacién de la Orden de 27 de mayo de 1958, por
la que se fija la unidad minima de cultivo para el término de Requena y para
las fincas de secano en 2,5 Ha.

Los demandados abogaban por la aplicacién, en este punto, de la Ley
2/1997 de la Generalitat Valenciana, en relaciéon con la Ley 4/1992 de la
Generalitat Valenciana, del Suelo no Urbanizable.

Al respecto, la Audiencia establece —Fundamento de Derecho Cuar-
to—: «La jurisprudencia del Tribunal Supremo, asi como algunas Audiencias
Provinciales, se han pronunciado sobre la cuestion de si la Orden de 27 de
mayo de 1958 ha sido o no derogada. Los pronunciamientos mayoritarios se
inclinan por su derogacion, si bien podemos encontrar algiin pronunciamien-
to discordante». A continuacién cita diversas sentencias para ilustrar ambas
lineas jurisprudenciales: a favor y en contra de la vigencia de la citada Orden.
De las sentencias que defienden su vigencia resulta que la Orden serd apli-
cable en tanto las autoridades autondémicas competentes, a las que se han
transferido las competencias en materia de reforma y desarrollo agrario, no
seflalen otras unidades minimas de cultivo o revisen las fijadas en la mencio-
nada Orden, como ha ocurrido ya en diversas Comunidades Auténomas. In-
teresa pues conocer si en el momento en que se ejercitd el derecho de retrac-
to, la C.A. Valenciana habia regulado esta cuestién. La Audiencia concluye
que, en dicho momento, «estaba claramente en vigor la Ley 2/1997, de 13
de junio (...), por la que, en su Disposicion Transitoria primera se dispone
que “hasta que se apruebe por Decreto del Gobierno Valenciano, de confor-
midad con el articulo 23.2 de la Ley Estatal 19/1995, de 4 de julio, la
extension de las unidades minimas de cultivo, éstas se determinardn, en todos
los casos, por aplicacion de las reglas establecidas en la Disposicion Adicio-
nal tercera, niimero 2, de la Ley del Suelo no Urbanizable, segiin su nueva
redaccion, establecida por la presente ley en su articulo tercero”.

En efecto, la citada Ley 19/1995, de Modernizacion de Explotaciones
Agrarias, de 4 de julio de 1995, ya venia seiialando en su Exposicion de
Motivos VII que: “El Titulo II contiene el régimen de las unidades minimas
de cultivo, dirigido a impedir el fraccionamiento excesivo de fincas riisticas”’.
Anteriormente, este régimen se hallaba incluido en el Titulo Il del Libro
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segundo de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, cuyo texto fue aprobado
por Decreto 118/1973, de 12 de enero. El régimen se modifica, fundamental-
mente, al atribuir a las Comunidades Autonomas la determinacion de la
extension de la unidad minima de cultivo (...) de modo que en su articulo 23.2
se dispone que “Corresponde a las Comunidades Autonomas determinar la
extension de la unidad minima de cultivo para secano y para regadio en los
distintos municipios, zonas o comarcas de su dmbito territorial”. Lo que se
materializa por la Ley 2/1997, de 13 de junio, de la Generalitat Valenciana,
en relacion con la Ley del Suelo no Urbanizable. Normativa esta plenamente
vigente, en contra de lo defendido por el recurrente en el momento en que se
ejercita el retracto (la demanda es de 26 de febrero de 1998); y ello sin
necesidad de entrar en si la Orden de 1958 habia sido o no derogada por la
ley de 1973 (LRDA)». De donde resulta que la u.m.c. aplicable al caso es de
1 Ha. Al ser cada una de las dos fincas registrales, que —de acuerdo con la
sentencia— han de considerarse como una a los efectos del retracto, superio-
res a 1 Ha., resulta que su extensién, conjuntamente considerada, es superior
al doble de la u.m.c.

No quiero acabar, sin embargo, sin llamar la atencién sobre un dato que
podria complicar la solucién en el caso de autos. Ciertamente, en el dmbito
de la Comunidad Auténoma Valenciana, la primera norma que se promulgé
para fijar la u.m.c. estaba contenida en la Ley 2/1997, de 13 de junio, de la
Generalitat Valenciana, de modificacion de la Ley de la Generalitat Valencia-
na 4/1992, de 5 de junio, del suelo no urbanizable respecto al régimen de
parcelacién y a la construccion de viviendas aisladas en el medio rural. En la
Disposicién Transitoria Primera se remitia a la Ley de 1992 para la fijacién
de la extensiéon de la u.m.c. hasta tanto esta cuestion no fuera regulada con
cardcter definitivo por el Gobierno Valenciano.

De este modo, a partir de la entrada en vigor de la citada Ley de 1997 y
con cardcter provisional, la unidad minima de cultivo quedaba determinada
en relacién con la legislacion del suelo relativa a la construccion de viviendas
en suelo no urbanizable. Por aplicacion de ésta, dicha superficie resultaba ser
de una hectérea.

Posteriormente, la Conselleria de Agricultura, Pesca y Alimentacion dict6
el Decreto 217/1999, de 9 de noviembre, por el que se determind, con cardc-
ter definitivo, la extension de las unidades minimas de cultivo en desarrollo
del articulo 23 LMEA. Esta norma fijé la unidad minima de cultivo en seca-
no, en la zona que nos interesa, en 2,5 hectareas; aunque resulta inaplicable
al caso de autos en virtud del principio de irretroactividad.

Pero, ;qué hay del periodo de tiempo que discurre desde la entrada en
vigor de la LMEA hasta que se promulga y entra en vigor la Ley Valenciana
2/19977? ;Cudl es la unidad minima de cultivo que rige en el territorio de esta
Comunidad Auténoma?
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Estas cuestiones resultan irrelevantes si se entiende, como hace la Audien-
cia, que hay que estar a la fecha de la demanda (26 de febrero de 1998), pues
entonces ya habia entrado en vigor la Ley de 1997. Pero no lo serfan si se
hubiera considerado que la fecha determinante era la de la enajenacién de las
fincas, que se produjo el 6 de marzo de 1997.

Aun entonces no existiria problema si se tratase de fincas resultantes de
la concentracidn parcelaria. En estos casos, tanto si la Comunidad Auténoma
ha regulado la extension de la unidad minima de cultivo, como si todavia no
lo ha hecho, se tendrd en cuenta la unidad minima de cultivo fijada para cada
zona en el correspondiente Decreto que la declare de utilidad piblica (38).

Las dificultades surgen cuando se trata de fincas no concentradas. Caben
entonces dos posibles respuestas:

a) Se aplica la superficie minima definida por la Ley 4/1992, de 5 de
junio, sobre Suelo no Urbanizable, aunque todavia no existiera la
remision expresa que a la misma efectiia la citada Ley de 1997.

b) O se aplica la Orden del Ministerio de Agricultura, de 27 de mayo de
1958, de acuerdo con la cual, como ya he dicho, la unidad minima
de cultivo para el término de Requena, en relacion con las fincas de
secano, estd fijada en 2,50 Ha.

Dejaré simplemente apuntado el problema, dado que excede del objeto de
este trabajo.

M.* DoLorEs Mas Babpia
Profesora Titular de Derecho Civil
Universidad de Valencia

(38) Cfr. CorrAL DUERAS, 0b. cit., pags. 1781-1782.
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REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y SU PROYECCION AL SIGLO XXI: EL
MODELO DE CONTRATACION ELECTRONICA.—III. AUMENTO DE
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TRUCTURA DEL REGISTRO.

I. INTRODUCCION

El Registro de la Propiedad de Inglaterra y Gales tiene una dilatada his-
toria que comienza en 1862. El cuerpo legislativo en el que ha basado su
funcionamiento hasta 2002 es la Land Registration Act de 1925 que con
diversas enmiendas ha llegado hasta hoy; dicha Ley introdujo la inscripcién
obligatoria como medio de extender la proteccién del sistema registral al
trafico inmobiliario.

Aunque la pretension legal no ha sido totalmente cumplida, pues se esti-
ma que un 15 por 100 de la propiedad inmobiliaria no estd inmatriculada, el
legislador de Inglaterra y Gales inici6 en 1996 un proceso por el que se debia
revisar el sistema existente encargando a la Comision de Codificacién (1) y
al Registro de su Majestad la elaboracién de un «Libro Blanco» cuya finali-
dad era preparar la Institucion para el devenir del nuevo siglo.

(1) Law Commission.
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Fruto de dichos trabajos se elaboraron dos documentos (2) que han sido
los que, en definitiva, han servido de base, no ya a una nueva reforma de la
Ley de 1925, sino a la elaboracién de un texto legal completamente nuevo:
The Land Registration Act 2002, que obtuvo la sancién real el 26 de febrero
de dicho afo y cuya entrada en vigor se prevé paulatina a medida que sus
numerosos cambios puedan ser implementados; de aqui que la Ley de 1925
siga en gran parte en vigor a medida que sus previsiones sean sustituidas
por la nueva normativa. Conforme a la tradicién legal inglesa, es el Minis-
tro de Justicia, The Lord Chancellor, la persona a quien se atribuye la potes-
tad de decidir el momento adecuado para la entrada en vigor de aquellas
partes de la Ley que no tienen disposicién especifica al respecto (3).

La nueva Ley, por tanto, contiene una regulacién universal del Registro
de la Propiedad pues, como queda dicho, no es una enmienda parcial a un
texto preexistente, siendo su finalidad la implementacién de una completa
nueva normativa en materia de Registro. No quiere decir esto que la
Ley sustituya un sistema por otro; bien al contrario, la propia Ley advierte
desde su primera seccion (4) que el sistema de proteccion es el de Registro
de la Propiedad y a lo largo de su articulado tiene buen cuidado de respetar
la estructura vigente y gran parte de la normativa que ha permitido la exten-
sion del sistema.

No es intencion de este trabajo realizar un andlisis pormenorizado del
funcionamiento, estructura y efectos del sistema del Registro de la Propiedad
de Inglaterra y Gales. Ese es un trabajo ya realizado y que no debe ser
repetido, por lo que me centraré en las principales novedades que la Ley de
2002 introduce en el sistema (5).

Podriamos decir que son cinco los objetivos que la nueva regulacién
pretende: La conservacién de la estructura del Registro de la Propiedad com-
binado con la atribucién de los recursos juridicos necesarios para el trafico
inmobiliario del siglo veintiuno; El aumento de la publicidad registral; Sim-
plificacioén del funcionamiento; Simplificacion de los medios protectores de
los derechos distintos del dominio; Potenciacion de la estructura administra-
tiva del Registro de la Propiedad.

(2) Land Registration for the Twenty first Century: A Consultative Document.

Land Registration for the Twenty first Century: A Conveyancing Revolution.

(3) Eldia 13 de octubre de 2003 entrara en vigor la mayor parte de la Ley. Todo lo
relativo a la firma y contratacién electrénica tiene su propio calendario que se expone mas
adelante.

(4) Pues asi se denominan los distintos apartados de la misma, segin la tradicién
inglesa, en lo que es el equivalente a nuestros articulos.

(5) Vease el trabajo «El Registro de la Propiedad en Inglaterra y Gales», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 670, marzo-abril 2002, pags. 605 y sigs.
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Sin perjuicio del desarrollo que vamos a realizar de cada uno de estos
puntos considero de interés adelantar ya cudles son los medios por los que
pretende conseguir dichos objetivos:

En cuanto al primero, conservando la estructura del actual Registro de la
Propiedad pero al mismo tiempo creando los mecanismos juridicos que per-
mitan la contratacién electrénica.

El aumento de la publicidad, disminuyendo los supuestos de excepciones
a la oponibilidad de derechos no inscritos y dando una nueva regulacién a la
usucapion contra tabulas.

La simplificacién del sistema mediante la correlativa simplificacion de los
criterios de prioridad de las hipotecas.

La simplificacién de los medios protectores de los derechos distintos al
dominio reduciendo a dos las formas en que los mismos pueden acceder al
Registro de la Propiedad.

La potenciacién de la estructura del Registro de la Propiedad mediante la
creacioén de un nuevo 6rgano de resolucién de conflictos con facultades prac-
ticamente judiciales.

Es el momento de analizar dichos objetivos pormenorizadamente y los
medios juridicos previstos para su consecucion.

II. LA CONSERVACION ESTRUCTURAL DEL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD Y SU PROYECCION AL SIGLO XXI.
EL MODELO DE CONTRATACION ELECTRONICA

La primera seccion o articulo de la Ley contiene una tajante declaracién
legal: «Continuard existiendo un Registro de derechos a cargo del Registra-
dor» (6). La frase no deja lugar a dudas y es la plasmacién legal de que, a
pesar de la importancia de la reforma y de la intencién de servir de base para
la seguridad juridica inmobiliaria del siglo xxi, el sistema de proteccién no es
objeto de cuestion.

Fiel a esta idea, la Ley declara que el objeto del Registro es la inscripcion
de los derechos de propiedad y otros de naturaleza similar (7), que son los

(6) There is to continue to be a register of tittle kept by the registrar.

(7) Técnicamente la propiedad inmobiliaria pertenece a la Corona britdnica, por lo
que los particulares s6lo pueden ser titulares de determinados derechos sobre la misma.
Dichos derechos son de tipo dominical (estates, ya sea pleno o a término), o derechos
limitados, pero que por su importancia se asimilan a éstos (rentcharge, equivalente a un
censo, y profit a prendre in gross, similar a una servidumbre personal). El Derecho Civil
inglés denomina a los titulares de estos derechos, propietarios, asimilando la titularidad
del derecho al dominio.
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que propiamente «abren folio». La principal novedad de la Ley en esta ma-
teria ha sido la incorporacién de los derechos denominados «profit a prendre
in gross», como titularidades equiparables al dominio a los efectos de abrir
folio debido a que son objeto de un gran trafico juridico y a que pueden llegar
a tener un gran valor econdmico: derechos de caza y otros de naturaleza
similar que hasta ahora podian inscribirse como carga en otros folios (8).

Otro de los aspectos novedosos de la Ley es que para inscribir la propie-
dad a término (Term of years absolute) se ha acortado muy significativamente
el periodo de tiempo minimo para que pueda acceder a los libros del Registro.
En efecto, frente a los veintitin afios de la legislacion de 1925, la nueva Ley
impone su inscripcion a partir de una duracién de siete afios con el evidente
afan de ampliar el dmbito de la proteccién registral. Buena muestra de ello
es que también acceden al Registro aquellas situaciones en que los /eases son
por periodos inferiores a siete afios si llevan aparejada posesién discontinua
o si se trata del supuesto de leases por periodo inferior a siete afos, pero en
los que se contrata un sucesivo periodo también por menos de siete afios y a
continuacién del anterior siempre que entre ambos, se supere dicho plazo.
Incluso se impone la inscripcién cuando entre el contrato y la efectiva toma
de posesion se pacta un plazo superior a tres meses, situacion en la que con
la vigente Ley un adquirente puede verse sorprendido por la existencia de un
derecho no inscribible y ademds indetectable al no existir situacién posesoria
que revele su existencia (9).

Aparte de lo dicho, el esquema general de la Ley sigue, en la materia que
ahora nos ocupa, fielmente las pautas de la legislacion de 1925: La inscrip-
cidén sigue siendo obligatoria y constitutiva, de forma que si la persona obli-
gada a la inscripcién no cumple este requisito no existe transmisién o cons-
titucién del derecho real, produciéndose una mera situacién obligacional o de
equidad, conforme a la tradicién juridica inglesa, y sin perjuicio del resarci-
miento de dafios frente a la otra parte contratante.

Los efectos de la inscripcidon se mantienen y cualquier titular que inscriba
su derecho es mantenido en su adquisicion. Esto se aplica igualmente a los
titulares que inscriben el derecho por primera vez (inmatriculacion) frente a
los que sélo son oponibles aquellos derechos que se hagan constar simulta-
neamente en el folio abierto y los denominados derechos absolutamente opo-
nibles (10), que son excepciones al principio de inoponibilidad de lo no
inscrito. La novedad en esta seccion se refiere al supuesto de adquisicién por

(8) Se trata, por tanto, de servidumbres personales caracterizadas porque su titular
tiene el derecho de extraer rendimientos del predio sirviente (de ahi su denominacién). El
resto de las servidumbres prediales acceden al Registro como cargas y no abren folio.

(9) Y pese a lo cual es enteramente oponible pues, como veremos, los leases por
menos de siete afios son derechos absolutamente oponibles.

(10) Overriding interest como los citados leases por menos de siete afios.
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usucapion contra el titular registral, es decir, si al tiempo de la primera ins-
cripcién el titular registral ha adquirido de quien aparecia como poseedor de
la finca en virtud de un titulo y desconoce que la misma ha sido usucapida
por un tercero que no estd en la posesion actual de la finca, el titular registral
es mantenido en la adquisicion pese a que ha adquirido de quien fue titular
civil, pero no lo es en el momento de la transmision, al haber sido el dominio
usucapido por un tercero.

Otro aspecto de la nueva Ley es que desarrolla cudles han de ser los
efectos frente a terceros de los derechos inscritos de una forma mas clara y
tajante que la legislacién actual. Asi, la Ley se ocupa de declarar que el titular
inscrito puede disponer de su derecho de la forma mds absoluta sin mas
restricciones que las que resulten del propio Registro o de la Ley.

La consecuencia inmediata es que los terceros que adquieran conforme a
Registro pueden considerarse libres de cualquier limitacién al disponente que
no esté comprendida en el propio folio o prevista en la Ley. Inoponibilidad
de limitaciones no inscritas. La Ley, en su seccién 26.3 advierte que dicha
prevision tiene el Unico efecto de proteger el titulo del tercero, pero que no
salva la ilegalidad de la disposicién, por lo que tanto los disponentes como
el adquirente complice pueden ser responsables personalmente por los dafios
causados. El titulo es inatacable pero la responsabilidad personal subsiste.

Directamente ligado con lo anterior es el trato que la Ley procura a la
prioridad de los derechos. Ciertamente el informe de la Comisién de 1998 no
consider6 necesario establecer ninguna reforma al respecto, pero lo cierto es
que la nueva Ley dedica diversos preceptos al tema con el fin de aclarar
definitivamente la cuestidn de la prioridad de los derechos inscritos. La nor-
ma general viene recogida en la seccion o articulo 28, que declara solemne-
mente que la prioridad de los derechos es independiente de su inscripcion en
el Registro de la Propiedad. Es decir, recoge la regla general del prior in
tempore; lo que ocurre es que en un sistema de inscripcion constitutiva la
fecha anterior se confunde con la entrada en el Registro de la Propiedad vy,
en consecuencia, la prioridad estd directamente ligada a la inscripcién en el
Registro. De ahi que, inmediatamente después de tal declaracion, el articu-
lo 29 excepciona de la misma en el sentido de que si la adquisiciéon del
derecho ha sido a titulo oneroso, su inscripcién en el Registro de la Propiedad
tiene el efecto de posponer todo derecho no inscrito. El propio articulo afiade
que se entiende que el derecho estd protegido si es una carga inscrita en el
Registro de la Propiedad o si es un derecho cuya existencia ha sido hecha
constar por medio de una notificacién, o es un derecho absolutamente opo-
nible o es un pacto accesorio de un dominio a tiempo inscrito (11).

(11) El principio de especialidad es una de las asignaturas pendientes del sistema
inglés. Es injustificable que el contenido de un derecho inscrito sea oponible si el mismo
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La voluntad de mantenimiento del sistema de proteccién, basado en el
Registro de la Propiedad, es compatible con las exigencias que la sociedad
tecnolégica demanda. Hemos de tener en cuenta que el sistema de proceso de
tratamiento de la informacion, dentro del sistema, esta en la actualidad total-
mente computerizado y que el Registro propiamente dicho, los libros, se
llevan en formato electrénico por medio de una red de ordenadores. Esto es
asf desde los afos noventa, lo que no quiere decir que todo el funcionamiento
del sistema esté basado en medios electrénicos.

En la actualidad todo el proceso de transmisién del dominio o constitu-
cién de derechos reales se realiza en una triple fase: una primera fase mera-
mente contractual o precontractual en la que, una vez realizadas las busque-
das de titularidad y cargas y llegados a un acuerdo, las partes se obligan a
mantener su oferta y aceptacién si se dan los requisitos necesarios acordados
y relativos normalmente al estado de cargas, titularidad y biisqueda de la
financiacién. Se lleva a cabo por medio de un documento escrito firmado por
las partes y con intervencion de testigos. En este momento se solicita del
Registro de la Propiedad que haga constar la existencia del compromiso, lo
que se lleva a cabo mediante la reserva por el plazo de treinta dias de la
prioridad registral. Una vez que las partes han concluido sus definitivas pes-
quisas, se ha conseguido la financiacién y existe una voluntad de transmitir
el dominio o constituir el derecho real, por entender que se han reunido los
requisitos mutuamente exigidos, se realiza la entrega de los documentos con
lo que se produce el negocio traslativo. Nuevamente esta fase se plasma en
un documento escrito (deed) firmado por las partes y con intervencién de
testigos (12).

El proceso de inscripcién en el Registro de la Propiedad de Inglaterra y
Gales comienza, como en todo el mundo, mediante la presentacién o depdsito
de estos documentos en los que se contienen los actos juridicos registrables
junto con certificado de Registro o titulo en virtud del cual actda el disponen-

no resulta de los libros del Registro de la Propiedad. Ciertamente, el interesado en conocer
dicho contenido puede solicitar que se le dé conocimiento del mismo desde los archivos
del Registro, pero con ello la Institucién no retine el tendencial objetivo de la plenitud de
la publicidad obligando a acudir a medios ajenos al folio.

(12) En caso de actuacién por medio de representante voluntario, el borrador de
reglamento para el Registro de la Propiedad (The Land Registration Rules 2003) mantiene
el mismo sistema establecido para la Ley de 1925. En su articulo 62 establece que es
preciso acompaiiar el instrumento de creacion del poder o una copia del mismo realizada
con los requisitos legales o un documento que sea prueba del mismo, también emitido con
los requisitos legales. Ademds el articulo siguiente establece que si entre la fecha de
produccién del poder y el del documento han transcurrido mas de doce meses, el Regis-
trador puede solicitar documentacion acreditativa de la vigencia del poder. Como vere-
mos, el nuevo sistema revoluciona profundamente la cuestién de la acreditaciéon de la
representacion.
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te. Dichos documentos estdn elaborados en soporte papel y asi se entregan en
las oficinas del Registro usualmente utilizando el servicio de Correos. Una
vez depositados se realizan las modificaciones en el contenido de la hoja que
procedan, de acuerdo con el contenido del documento, y finalmente se expide
en soporte papel un certificado del nuevo contenido del Registro que es
entregado al adquirente (nuevamente mediante el servicio postal) como tnico
medio de acreditar su derecho y el estado de los libros; el titulo formal de
transmision o constitucién del derecho se archiva, pues su funcién, provocar
la alteracién del contenido del Registro, ya se ha cumplido y la acreditacién
de la titularidad registral se lleva a cabo por medio del certificado registral.

Como vemos entra papel y sale papel del Registro. La intencién de la
nueva Ley es que la entrada de informacién sea totalmente electrénica y que
ademds ésta sea la tinica forma de hacerlo suprimiendo, en consecuencia, el
soporte papel en el trafico juridico inmobiliario. Consciente de las dificulta-
des que esto entrafia, la Ley se limita a recoger ciertas normas generales que
contienen el disefio general del sistema, haciendo continuas llamadas a ulte-
riores desarrollos reglamentarios.

Los trabajos para poner en marcha tal sistema comenzaron durante 2001,
antes incluso de la promulgacién de la Ley, pero con el disefio ya decidi-
do por el legislador, y han continuado durante 2002 y el presente afio 2003
con el fin de elaborar propuestas concretas de medidas para el desarrollo
del sistema.

En una primera fase serd la cancelacién de derechos de hipoteca el primer
tipo de operaciones enteramente electrénicas que se permitird llevar a cabo.
El disefio es muy avanzado, pues serd el acreedor el que remitird al Registro
de la Propiedad la informacioén relativa al pago de la deuda y serd el sistema
el que llevard a cabo la cancelacién de la garantia de forma automatica sin
intervencion del personal del Registro. Se prevé que en 2004 sea posible
realizar dichas operaciones en un programa piloto que se inicié en 2002.

Un modelo similar estd disefiado para la inscripcién de las hipote-
cas directamente desde el sistema del acreedor sin necesidad de interven-
cién del personal del Registro de la Propiedad. No hay fecha para su puesta
en marcha.

Para el resto de documentos se distingue entre aquellos que precisan del
uso de instancias predeterminadas del Registro de la Propiedad para solici-
tar la modificacién de los Libros, documentos que no liquidan impuestos
y documentos que si liquidan impuestos. Se espera poder poner en marcha
el prototipo de depdsito electrénico del primer tipo de documentos a lo largo
de 2003.

En general, el modelo piloto de contratacién electronica y Registro no
estara listo hasta 2006 si bien, al tratarse de un modelo real de contratacion
y registro, las operaciones que con €l se lleven a cabo serdn plenamente
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validas y eficaces, de modo que se espera que el sistema esté plenamente
operativo en 2008.

Las secciones 91 a 95 de la Ley, junto con el anexo 5, establecen las
lineas generales, el marco normativo de lo que se pretenda sea en el futuro
uno de los sistemas mds avanzados del mundo de transaccién sobre inmue-
bles. Veamos cémo:

El documento electrénico es considerado como un documento en papel.
No es un documento en papel, pero es considerado como tal y despliega sus
mismos efectos. Para que esto sea posible, el contenido del mismo debe
reunir los requisitos necesarios para provocar una alteracién del Registro de
la Propiedad (en cuanto a materia inscribible) pero ademas debe reunir tres
requisitos esenciales: Debe estar firmado electréonicamente, las firmas deben
estar certificadas y debe especificar la fecha y hora, en su caso, en que debe
producir efectos (13). Frente a los documentos en papel que precisan de la
firma de las partes, de los testigos y de su emision o entrega los documentos
electrénicos, sustituyen dichos requisitos por aquellos. La determinacién del
momento de entrada en vigor del documento es importante, pues equivale a
la declaracién de voluntad de que surja efectos legales y asi como en los
documentos en papel dicha voluntad se pone de manifiesto por la entrega o
emision del documento para que surta efectos, en los documentos electrénicos
se sustituye por la determinacion de la voluntad expresa de cudl haya de ser
ese momento; la finalidad es evitar lo que se denomina el hueco registral.

El denominado hueco registral es consecuencia de la forma en que el
sistema se gestiona en la actualidad. Hemos visto como el mero compromiso
obligacional de transmitir o constituir un derecho causa una reserva de rango
por treinta dias y como no es hasta el momento en que la transmisién se
perfecciona por la creacién y entrega del docuento cuando se solicita del
Registro de la Propiedad la modificacién de su contenido. La remision
al Registro de la Propiedad se puede y suele retrasar por causas diversas que
abarcan desde el mero retraso del Servicio Postal hasta la necesaria y previa
obligacion de pagar los impuestos correspondientes. Una vez en el Registro
la inscripcidn, se puede demorar semanas si surgen problemas con los requi-
sitos de inscripcion si el Registrador de la Propiedad requiere a las partes para
que los aclaren y la contestacién se demora (14). Todo ello supone que la
prioridad provisional se pierde y que pueden surgir problemas con titulos
contradictorios.

(13) La Ley se remite a la Ley de Comunicaciones Electrénicas de 2000 para deter-
minar lo que debe considerarse como firma electrénica y certificacion.

(14) Habitualmente, como aqui, el transmitente que ha cobrado demuestra poco in-
terés y diligencia en atender los requerimientos para subsanar defectos.
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El modo de actuar que prevé la nueva Ley es completamente distinto, pues
por un lado pretende trasladar al momento obligacional la correccién de los
eventuales problemas que se detecten, y por otro suprimir el hueco registral
haciendo coincidir la perfeccién de la transmision y la modificacién del Regis-
tro de la Propiedad. Para conseguir un objetivo tan ambicioso se altera la forma
habitual de llevar a cabo las transacciones inmobiliarias: bajo el nuevo sistema,
una vez que comprador y vendedor (o transmitente y transmisario) hayan acor-
dado contratar se notifica al Registro de la Propiedad quien reserva el rango a
la operacién. Durante esta fase se llevan a cabo todas las pesquisas precisas
exclusivamente por medios electrénicos, asi como se busca la financiacién tam-
bién por medios electrénicos. El Registro de la Propiedad contrasta los datos
de los contratantes y de la finca con los de los libros y solicita y obtiene elec-
tronicamente cualquier alteracion, aclaracién o modificacién que pueda ser
precisa. Cuando las partes han cumplido sus obligaciones precontractuales, se
firma digitalmente el documento de transmision y se envia al Registro de la
Propiedad el cual, en la fecha prevista en el mismo, realiza la modificacién del
Libro correspondiente, con lo que la perfeccion de la transmisién e inscripcién
se llevan a cabo simultdineamente. El documento electrénico lleva incorporado
un justificante del pago del impuesto correspondiente.

Con este disefo no sélo se pretende la supresion del hueco registral sino
que se evitard la necesidad de justificar el titulo por el transferente, el inter-
cambio de documentos y la sucesiva buisqueda de informacién en el Registro
de la Propiedad.

Una consecuencia importante del cardcter electrénico del documento es
que cuando esté firmado por un representante, la firma del mismo serd sin
mads considerada como puesta por el principal (seccién 91.6). La nueva Ley
pretende dar asi una cobertura mayor a la proteccién de terceros, y es logica
consecuencia del cardcter cerrado de la red de contratacion electrénica: las
personas autorizadas a operar en ella serdn responsables por completo del uso
que hagan como representantes al actuar en nombre de terceros. En la actua-
lidad cualquier representante s6lo puede acreditar su representacion mediante
un documento escrito que asi lo establezca, en el documento electrénico se
considera que la tiene (15).

(15) Tengamos en cuenta que el sistema inglés, a pesar de la existencia del Registro
de la Propiedad, es un sistema judicial en el que existe una potentisima maquinaria de
represion de las conductas ilicitas. S6lo asi es explicable, no sélo la previsiéon que estu-
diamos, sino la practica inexistencia de fraude documentario, a pesar de que no existe la
figura del Notario y que el acceso al Registro de la Propiedad se hace en virtud de
documentos privados redactados por abogados o incluso por los mismos particulares in-
teresados sin mas requisitos de autenticidad que la intervencion de testigos (que a su vez
pueden ser falsos). El informe anual 2000/2001 del Registro de su Majestad informa de
nueve casos de falsificacion entre tres millones y medio de transmisiones llevadas a cabo.
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La Ley, finalmente, autoriza al Registrador a llevar a cabo el estable-
cimiento de una red de comunicacién, ya sea con medios propios o por
medios de terceros, que permita el desarrollo del sistema imponiendo una
serie de exigencias (anexo 5.° de la Ley): s6lo podrdn acceder a la red
aquellas personas que tengan un previo acuerdo con el Registrador de la
Propiedad, acuerdo que puede comprender no s6lo la obtencion de informa-
cién o el intercambio de comunicaciones sino también la solicitud de copias
o certificados de propiedad y la entrada de documentacion electrénica. El
acuerdo de acceso tendra los requisitos que establezca el Registrador, a
quien se dan amplias facultades para determinar su contenido, para estable-
cer requisitos de seguridad y su control, para autorizar y para denegar las
solicitudes de acuerdo. Dichas decisiones son apelables ante el arbitro del
Registro, a quien me referiré en la ultima parte de este trabajo. La Ley,
finalmente, establece que pese a todo, el Registrador debe asegurar la
posibilidad de acceso a la red a aquellas personas que deseen hacerlo sin
intervencion de intermediarios (16).

III. AUMENTO DE LA EFICACIA DE LA PUBLICIDAD

La finalidad del Registro de la Propiedad de Inglaterra y Gales es la
misma que la propia de cualquier Registro de titulos, proporcionar seguridad
a las transacciones juridicas mediante la proteccién de los titulares registrales
frente a eventuales terceros no inscritos.

La nueva Ley tiene como finalidad declarada mejorar la eficacia de la
proteccion proporcionada por el Registro, y ya hemos visto alguna muestra de
esta intencién. La reforma empero muestra su empefio en esta materia bési-
camente en dos cuestiones de gran importancia: limitando la eficacia de los
derechos absolutamente oponibles (17) y limitando los derechos de los ocu-
pantes de hecho frente al titular inscrito (18).

La técnica seguida por la legislacion inglesa es la de establecer unos
efectos de la inscripcién muy amplios y sélidos para establecer a continua-
cién un listado cerrado de excepciones.

La seccion 11 establece que los efectos de la inmatriculacién es atribuir
un derecho al titular registral, sujeto sélo a las siguientes limitaciones exis-
tentes al tiempo de la inscripcién: derechos que han sido igualmente inscritos

(16) Posibilidad que se adivina dificil a la luz de los especiales impuestos por la Ley.

(17) Overriding interests.

(18) Las semejanzas con los problemas de la Ley Hipotecaria espaiiola son eviden-
tes y encomiable es la decidida voluntad de potenciar la eficacia del Registro disminu-
yendo el nimero de situaciones extrarregistrales que, por su clandestinidad, no merecen
proteccion.
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(en el procedimiento de inmatriculacién se notifica a cualquier eventual in-
teresado para que inscriba sus derechos limitados sobre la finca que va a ser
objeto de primera inscripcién), derechos absolutamente oponibles y otros
derechos especiales regulados por el Acta de limitaciones de 1980 (19).

La seccién 26 del Acta declara que el propietario o titular de un derecho
inscrito puede disponer libremente del mismo salvo que su poder de dispo-
sicion esté afectado por una inscripcion realizada en el Registro o en alguno
de los casos establecidos en la propia Acta. La seccién 29 establece que la
disposicién de un derecho inscrito realizada por titulo oneroso e inscrita en
el Registro se antepone a cualquier derecho que no esté protegido en el
momento de la inscripcién. Se entiende que un derecho esta protegido si estd
publicado por el propio Registro o si es un derecho exceptuado de inscripcién
o un derecho absolutamente oponible. El efecto de la inscripcién de la trans-
mision no afecta a la ilicitud de la transmision (20).

En consecuencia, las limitaciones a la plena efectividad de una titularidad
inscrita son bdsicamente tres: la existencia de derechos inscritos que afecten
a la titularidad del inmueble, los derechos absolutamente oponibles y las
situaciones posesorias. De las tres situaciones s6lo nos importan las dos ul-
timas, pues la primera, al implicar la constancia registral, no es un supuesto
de efectividad de lo no inscrito frente al titular registral.

Por lo que se refiere a los derechos absolutamente oponibles, la Ley de
2002 distingue entre los derechos oponibles frente al primer titular o titular
inmatriculador y frente a otros titulares posteriores.

Frente al titular que ha inmatriculado la finca el anexo I de la Ley, sélo
considera oponibles los siguientes derechos:

Los derivados de leases o propiedades a término de menos de siete afios
(que como sabemos estdn exentos de inscripcién).

Los derivados de ocupantes al tiempo de la inmatriculacion.

Las servidumbres no inscritas en el Registro de la Propiedad que consten
en el Libro local de cargas y los «profits a prendre».

Los derechos locales de origen publico.

(19) Merece la pena detenerse en el ejemplo que nos prestan las notas explicativas
de la Ley: A usucape la propiedad de B por el transcurso del plazo de doce afos. A
abandona la propiedad y B vuelve a ocuparla, y antes de volver a adquirirla por usucapién
la vende a C. C inscribe su derecho como primer titular registral y esta protegido frente
a cualquier reclamacion del titular civil, A, salvo que conociera de su existencia y de la
inexistencia del titulo de B.

(20) Tengamos en cuenta que en el sistema inglés, si la inscripcién estd completada
por la inscripcién en el Registro de la Propiedad, el nuevo titular es el titular legal y esta
absolutamente protegido en su posicion de titular. No obstante si conocia la existencia de
un derecho o restriccion no inscrito sera responsable, junto con el transmitente, de los
dafios producidos.
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Las denominadas cargas locales (cargas inherentes a la conservacién de la
propiedad urbana bdsicamente).

Los derechos mineros.

Otros derechos de origen feudal, a veces muy onerosos, que de no ser
inscritos en el plazo de diez afios desde la inmatriculacién pierden su cardcter
de oponibles frente a titular inscrito.

Frente a ulteriores titulares son oponibles los mismos derechos conforme
al anexo III de la Ley, si bien con algunas limitaciones en cuanto al régimen
de los ocupantes. Asi, los ocupantes al tiempo de la inscripcién de la adqui-
sicién no podran oponer su situacion al titular registral si se produce alguna
de las siguientes situaciones: Si el ocupante es requerido para que publique
su situacién en la forma que veremos y no lo hace; si la ocupacién no es
detectada en una inspeccién normal de la finca y el adquirente la ignora
(compdrese con nuestro art. 36 de la Ley Hipotecaria); si se trata de un
leasing que deba comenzar sus efectos dentro de los tres meses siguientes al
contrato ain cuando el cesionario se encuentre por algiin motivo en la pose-
sién actual del inmueble.

Como vemos, los derechos absolutamente oponibles son de dos clases,
aquellos que tienen la condicién de tales, es decir, que han sido constituidos
conforme a Ley pero que no precisan ser inscritos para ser oponibles al titular
inscrito y las situaciones posesorias.

La posesion ha constituido un gran problema para los titulares registrales
en Inglaterra y Gales, y no sélo para los particulares sino también para el Esta-
do, que ha visto como gran nimero de propiedades eran ocupadas, resultando
muy dificil y costosa la expulsién de los que ilegalmente las detentaban.

Hasta ahora el ocupante adquirfa una situacién dominical por el transcur-
so del plazo de doce afios adn contra el titular registral. Desde el momento
en el que el plazo se cumple, el titular registral, que contintda siéndolo, se
convierte en fiduciario del adquirente no inscrito y, en consecuencia, como
mero titular a favor de aquél.

La nueva Ley intenta aclarar y limitar las situaciones en las que los ocu-
pantes (squatters) pueden imponer su situacién frente al titular registral. A
ello dedica la parte novena de la Ley y el anexo VI. La regulacion se carac-
teriza porque todo el peso para alterar la situacién legal existente recae en el
poseedor u ocupante: el titular registral no sélo continda siéndolo, sino que
«civilmente» no pierde el dominio ni se convierte en fiduciario del poseedor.
Para que la situacién civil sea alterada es preciso que también se modifique
el contenido del Registro de la Propiedad con la publicacién de la adquisicién
a favor del poseedor adquirente, lo cual supone otra manifestacién, muy
poderosa, de la intencion del legislador de potenciar y reforzar el contenido
de los libros.
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De lo anterior no debe colegirse empero que el titular registral no se vea
afectado por la usucapioén contra tabulas, de hecho si pretende la expulsion
del poseedor y entabla una accién contra el mismo no podrd hacerlo si al
tiempo del ejercicio el ocupante estd en condiciones de solicitar la rectifica-
cién del Registro de la Propiedad (es decir, si han transcurrido los diez afios
de efectiva posesion). De hecho, si triunfa en su defensa, el Juez ordenard la
rectificacion del Registro.

Pero fuera de esta hipétesis en la que el poseedor actia como demandado,
lo normal es que sea el mismo el que inste la alteracién del Registro solici-
tando que se inscriba su titularidad en perjuicio de la hasta entonces existente.
El procedimiento para asi hacerlo ha sido enormemente simplificado, dejando
el recurso judicial como ultima posibilidad y facilitando la alteracién en
ausencia de contencidn.

Asi, el procedimiento de rectificacién se inicia con la solicitud dirigida al
Registrador de la Propiedad, una vez transcurrido el plazo de diez afos de su
posesion adquisitiva (21). El Registrador de la Propiedad notifica a continua-
cién la existencia de la solicitud al propietario de la finca, a los titulares de
cargas, al titular del pleno dominio si el objeto de la usucapién es el dominio
a término y a cualquier otro titular con derecho inscrito (22).

Si nadie objeta la solicitud, se procede a la préictica de la inscripcién sin
mads consideraciones (23). Realmente es sorprendente la regulacion estableci-
da en la nueva legislacién a los ojos de un Registrador espaiiol, y es sorpren-
dente no sé6lo porque un sistema legal basado en la represién por medio de
la autoridad judicial como maxima garantia de aplicacién y desenvolvimiento
del Derecho ha adoptado un sistema de seguridad preventiva para la protec-
cién de los inmuebles, sino porque lo hace proporciondndole medios en oca-
siones mds potentes que aquellos propios de sistemas de gran raigambre y
tradicion en la proteccion por la via de la seguridad preventiva.

(21) El proyecto de reglamento (seccién 187) deja una gran discrecionalidad al ins-
tante y al Registrador, pues no especifica como se acredita la posesién en concepto de
duefo por diez afios.

(22) El proyecto de reglamento regula en sus secciones 194 a 196 el procedimiento
general de notificacién, de tanta importancia en la nueva Ley. Cualquier titular debe
suministrar una direccién postal al Registro de la Propiedad y puede proporcionar una
direccion postal secundaria, un Apartado de Correos, una direcciéon de Correo Electrénico
0, incluso, un nimero de fax si consiente en ser notificado por este medio.

Cualquier notificacion del Registrador de la Propiedad debe comprender los siguientes
aspectos: Plazo que el recipendiario tiene para ejercitar la acciéon que se le reclama; las
consecuencias de no llevarlas a cabo, y forma de notificar su réplica y direccion del
Registro a que la misma se debe dirigir. Salvo para los casos con plazos especiales, el
plazo de réplica es de veintitin dias desde la emisioén (se especifica cuando se entiende
emitida una notificaciéon segun el medio de notificacién).

(23) El plazo para contestar es de tres meses.
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Practicada la inscripcién a favor del ocupante, el titulo del anterior titular
se extingue, aunque no el resto de situaciones que puedan aparecer publicadas
en el Registro de la Propiedad con una tnica excepcion: si existen hipotecas
a favor de terceros que no se hayan opuesto a la inscripcion, el nuevo titular
no se verd perjudicado por las mismas. El motivo de esta excepcion reside en
el hecho de que si dicho tercero no hace objecion a la alteracion del Registro
nada debe oponer al nuevo titular.

La situacién es muy distinta si alguno de los titulares registrales objeta la
modificacién del contenido del Registro de la Propiedad. En este supuesto
corresponde al arbitro del Registro (24) decidir si la solicitud debe prosperar
a pesar de la oposicién de algun titular registral. El arbitro del Registro sélo
puede acceder a la rectificacién del Registro cuando hay oposicién si se da
alguna de las siguientes tres circunstancias: Si el ocupante ha venido pose-
yendo con la aquiescencia del titular registral cuya oposicién implica una
situacion injusta al ir contra sus propios actos (25). La segunda posibilidad
es cuando el ocupante tiene un titulo para ocupar el inmueble, pero por algtin
motivo no lo ha registrado, como puede ocurrir si tiene un titulo sucesorio
testamentario o ab intestato o si tiene un mero contrato de compraventa cuyo
precio ha satisfecho (lo que civilmente le convierte en titular de una situacién
fiduciaria). La tercera posibilidad es que el ocupante sea titular registral del
inmueble colindante y la exacta delimitacion de la finca no haya sido estable-
cida siempre que haya estado poseyendo de buena fe, es decir, si se trata de
una mera usucapién de una franja adyacente a su propiedad inscrita y durante
el plazo de diez afios la ha estado poseyendo como propia.

Resumiendo: si el poseedor solicita la rectificacién del Registro y nadie
se opone, asi se hard, pero aunque haya oposicién el Registro podra rectifi-
carse si la situacion es una de las tres descritas anteriormente.

Pero atn si la solicitud es rechazada por el Registrador o por el arbitro del
Registro, el ocupante puede, en un plazo de dos afios, volver a presentar su
solicitud si contintia poseyendo y en este caso se realizard la alteracion del
Registro de la Propiedad sin que quepa oposicion, salvo que haya sido con-
denado en una accién posesoria, haya sido expulsado del inmueble a conse-
cuencia de una sentencia o esté abierto un proceso posesorio. Como se ve, la
existencia del procedimiento de alteracién del Registro de la Propiedad tiene
graves consecuencias, aunque haya resultado infructuoso y es la posibilidad
futura de provocar dicha alteracién; la razén es clara, si el titular registral,
conocedor por la notificacién del Registrador de la Propiedad de la existencia

(24) Adjudicator equivale a drbitro. Lo traduzco como drbitro del Registro para
enfatizar el hecho de que no es un arbitro cualquiera, sino el que especificamente crea y
regula la Land Registration Act.

(25) Equity by stoppel.
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de la intencién del poseedor no insta una accién contra él, se verd perjudicado
por su inaccién, por la dejacién de su posicién dominical.

La nueva regulacién de la posesion contra tabulas respeta en el fondo el
mismo plazo que existia antes de la reforma, pues si transcurridos diez afios
de posesion el titular registral no pone fin a la misma y deja transcurrir dos
maés el plazo total de doce anos, le serd completamente oponible por dejacion
de su derecho.

IV. LA PRIORIDAD DE LOS DERECHOS DE HIPOTECA INSCRITOS

La nueva Ley no altera el concepto de carga del texto de 1925, entendien-
do como tal la obligacién pecuniaria o realizable en dinero que grava un
inmueble determinado. Lo que supone una novedad en la regulaciéon de 2002
es el intento de clarificar una cuestiéon que en la antigua Ley ha provocado
problemas, como es el orden de prioridad entre las distintas cargas inscritas
y entre éstas y las denominadas cargas legales. A esta cuestién se destina la
parte quinta de la Ley.

El principal problema de las cargas voluntarias y de su orden de prioridad
es la relacion que existe entre la fecha de la inscripcién y el de la obligacién
a la que la carga estd unida. La cuestion es complicada, pues el sistema actual
de Inglaterra y Gales permite la vinculacién entre la hipoteca inscrita y las
entregas futuras distintas a la originariamente garantizada (26), atribuyendo
prioridad a éstas frente a cargas posteriores. Esta especie de hipoteca global,
en virtud de la cual el acreedor va cargando las obligaciones que se vayan
generando con el deudor, supone una quiebra del mads elemental principio de
prioridad y es, qué duda cabe, una rémora al crédito territorial, pues dificil-
mente se pueden conceder ulteriores hipotecas sobre la misma finca si su
prioridad puede ser obviada en beneficio de créditos que no resultan del
contenido del Registro. Como ocurre en el sistema espafiol, en caso de eje-
cucién de una hipoteca, el importe obtenido por la venta del bien se entrega
al acreedor en pago de su crédito, y el sobrante se pone a disposicién de los
acreedores posteriores y, en su caso, del propietario desposeido.

La Ley actual permite esta alteracion de las reglas de la prioridad en dos
supuestos: en primer lugar, quedan cubiertas con la primera hipoteca las
obligaciones futuras con el deudor si el acreedor, titular registral, no es no-
tificado por un eventual ulterior acreedor de la constitucién de la segunda
carga; el peso por tanto recae en el segundo acreedor, a quien se impone
la carga de la notificacién y de su prueba, si desea mantener intacta la prio-
ridad que se le atribuya a su derecho. En segundo lugar, si en el momento de

(26) Further advances.
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constituir la primera carga se hace prevision de la existencia de la segunda
quedard ésta cubierta con independencia de la actividad de un segundo titular
a modo de nuestra hipoteca en garantia de obligacién futura.

La nueva Ley acepta y mantiene estas excepciones, pero introduce una
tercera muy sugestiva desde nuestra perspectiva. Si deudor y acreedor han
fijado un médximo de responsabilidad hipotecaria por la que deba responder
la finca, la obligacién futura quedard cubierta con la hipoteca siempre que
«quepa» dentro de la cobertura y se haga constar en el Registro de la Propie-
dad. Los comentaristas ingleses consideran que esta nueva modalidad de
practicar la carga de obligaciones no existentes al tiempo de la constitucion
de la hipoteca tendrd una gran aplicacién al dejar exclusivamente en manos
de las partes la posibilidad de cargas obligaciones futuras relacionadas con la
existente sin necesidad de hacer una previsiéon exacta de la misma.

Fuera de estos supuestos, el orden de prioridad de las hipotecas y otras
cargas legales es el que resulta del Registro de la Propiedad y no puede ser
alterado si no es por convenio entre los interesados.

Queda sin resolver, sin embargo, el problema de las cargas legales u
obligaciones propter rem que gravan los inmuebles que por tener un origen
legal permanecen ocultas y ademds estdn dotadas de una prioridad que se
impone sobre la de las cargas inscritas en el Registro de la Propiedad con
anterioridad. La Ley actual no ofrece una solucién a esta situacidén que genera
incertidumbres en el trafico. La nueva Ley impone al Registrador de la Pro-
piedad la obligacién de notificar a los titulares de las cargas anteriores la
inscripcién de la carga legal, que sigue imponiéndose sobre aquélla, pero al
menos el acreedor dejard de realizar nuevas entregas o de comprometer nue-
vos fondos con cargo a la hipoteca inscrita al ser consciente de que su prio-
ridad estd comprometida por la existencia de una carga legal preferente. Las
cargas legales son derechos absolutamente oponibles, por lo que seria facil
burlar la prevision legal. Para evitarlo, la nueva Ley impone que dichas car-
gas s6lo puedan ser objeto de ejecucidn si constan previamente inscritas en
el Registro de la Propiedad.

V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DISTINTOS DEL DOMINIO

Estamos ante otra de las grandes novedades de la Ley de 2002. Frente al
sistema de la Ley de 1925 que contemplaba hasta cuatro formas distintas de
hacer constar en el Registro de la Propiedad los llamados minor interests o
derechos menores (27) (notice, injuction, inhibition, restriction), la Ley ac-

(27) Es decir, aquellos derechos que no abren folio (por no tratarse de pleno domi-
nio, dominio a término, rentcharges o profits a prendre in gross) y que no tienen consi-
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tual suprime la nocién de derechos menores, reduce a dos los tipos de asien-
tos por medio de los que se publican en el Registro de la Propiedad y, sobre
todo, permite la inscripcién sin necesidad de exigir la constancia del consen-
timiento expreso del titular registral.

La insuficiencia y complejidad del sistema hasta ahora vigente habia pro-
ducido una auténtica demanda de reforma, demanda que se pretende satisfa-
cer con el nuevo sistema, el cual analizamos a continuacién contemplando,
como hace la propia Ley en su cuarta parte, los dos tipos de asientos posibles
y su regulacion juridica.

1. Notices o notificaciones. La simplificacion es maxima, pues bajo esta
forma se publica cualquier derecho relativo a un bien inmueble y que carezca
de la consideracion de carga en los términos que acabamos de ver. Precisa-
mente por no ser cargas en sentido técnico no se reflejan en el apartado
previsto para las mismas en el folio registral (apartado Charges Register o de
Registro de Cargas) sino en el apartado relativo al titulo material del titular
registral (apartado Propiertorship Register o Registro de Dominio).

La regla general es, pues, que todo derecho puede acceder al registro bajo
forma de notificacion, si bien hay algunas excepciones, bien porque se prevea
expresamente su acceso como restriccion, bien porque sean derechos absolu-
tamente oponibles, bien porque sean derechos que forman parte de otros
susceptibles de abrir folio (como son los pactos reales relativos al dominio a
término por mds de siete afios).

La reforma ha supuesto una simplificaciéon del modo en cémo han de
ingresar en el Registro de la Propiedad, acudiendo nuevamente al recurso de
conceder al silencio del titular la consideraciéon de asentimiento al asiento.

La solicitud al Registrador de la Propiedad da comienzo al procedimiento
y puede ser consecuencia de un acuerdo entre el titular registral y el titular
del derecho, o bien una solicitud unilateral de éste.

Si la solicitud de asiento se hace con la aquiescencia del titular registral,
se practica sin mds, pero si es una solicitud sin dicho consentimiento, corres-
ponde al Registrador de la Propiedad decidir si procede o no su prictica. En
caso afirmativo se realiza el asiento y se notifica al titular registral de forma
que si no hay oposicién el asiento despliega todos sus efectos. A su vez el
titular registral puede solicitar la cancelacién del asiento y asi se hard si
el que insté su practica no se opone, pero si hay oposicién entonces la situa-
cién se remite al drbitro del Registro en los términos que veremos.

El asiento de notificacién plantea un problema de especialidad, pues es un
asiento que puede expresar el contenido del derecho a que se refiere, o bien

deracién de cargas (como queda dicho son cargas aquellos derechos que garantizan una
obligacién monetaria o que vinculan a su pago a un inmueble, sefialadamente el derecho
de hipoteca y las obligaciones de pagos legales).
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puede limitarse a expresar su existencia y el nombre de su titular pero no su
contenido. Se justifica dicha limitacién por cuestiones de confidencialidad,
pero lo cierto es que es injustificable y es uno de los aspectos de la reforma
en que ésta se muestra regresiva.

El asiento de notificacion despliega su eficacia vinculando a cualquier titu-
lar posterior de la finca sobre la que recae, aunque no establece una prioridad
entre los derechos asi publicados que se rigen por su fecha de constitucién (28).

2. Restrictions o Restricciones. Se refieren al titular de una finca o de-
recho y su efecto esencial es que cierran el Registro de la Propiedad si no se
cumple con lo especificado en las mismas. Aunque su funcién es variada,
basicamente tratan de evitar la entrada en el Registro de la Propiedad de
situaciones susceptibles de impugnacién o de situaciones que quedarian pro-
tegidas defraudando legitimos intereses de terceros.

Son incompatibles, en principio, con el asiento de notificacién, pues no
reflejan derechos ni atribuyen prioridad, pero eso no evita que exista una
relacién entre ambos tipos de asientos en determinadas circunstancias como,
por ejemplo, en la quiebra cuya solicitud se refleja en el Registro de la
Propiedad como notificacién, puesto que refleja un eventual derecho de un
tercero (impugnatorio esencialmente) y vincula a un eventual adquirente de
la finca y cuya declaracién se publica como restriccion en la medida en que
a partir de ese momento no caben actos dispositivos sobre el inmueble.

Incluso hay situaciones que pueden provocar simultdneamente ambos asien-
tos, como son los derechos de adquisicién preferente que se publican como
notificaciones y que, a criterio del Registrador de la Propiedad, pueden tam-
bién provocar una restricciéon precisamente para salvaguardar su eficacia (29).

El concepto de Restricciéon es muy amplio y puede abarcar tanto una
prohibicion absoluta como una prohibicién relativa, bien porque esté supedi-
tada a un previo consentimiento, a la practica de una notificacién o a la
consecucion de una autorizacién judicial.

Como la Notificacion, puede ser solicitada por el titular registral (30) o
bien por un tercero con o sin consentimiento de aquél. En este caso, el Re-

(28) De aqui su nombre de notificaciones, pues su efecto se agota en la mera publi-
cidad de forma que los terceros adquirentes del dominio o cargas en sentido estricto
(hipotecas o cargas legales) se ven vinculados por su existencia. Entre derechos asi pu-
blicados, la inscripcién no anade preferencia alguna y ésta se rige por el clasico aforismo
«where the equities are equal the first in time prevails».

(29) En el fondo nuestro sistema sigue el mismo esquema: un derecho de adquisicién
preferente puede publicarse en nuestro Registro como mera carga o bien contener una
regulacién de su ejercicio que impida la inscripcién de una transmisiéon sobre la finca
gravada sin que se respete la misma.

(30) Hay una variedad frecuente en el Registro de la Propiedad de Inglaterra y Gales
que es imposible en nuestro ordenamiento: la restriccion impuesta en una sociedad de que
determinado inmueble no se enajene o grave sino es con la autorizacién del Presidente.



ESTUDIOS 2095

gistrador de la Propiedad debe notificar al titular registral para que, si lo
desea, realice una objecion en cuyo caso serd ante el arbitro del Registro ante
el que deben hacerse las oportunas alegaciones.

Practicada, su efecto esencial es el cierre del Registro de la Propiedad,
salvo que el acto dispositivo respete integramente sus previsiones. No obstan-
te, el Registrador de la Propiedad tiene importantes competencias para pres-
cindir de la restriccidn si la considera inaplicable (el caso mds tipico es si la
persona llamada a consentir ha fallecido) o para aplicarla con las modifica-
ciones que estime oportunas.

VI. REFORZAMIENTO DE LA ESTRUCTURA DEL REGISTRO

La Ley de 2002 mantiene el esquema general administrativo del Regis-
tro de la Propiedad como oficina independiente del Estado, que no forma
parte de la estructura del Ministerio, a cargo de un Registrador de la Propie-
dad dotado de amplias facultades para dirigirlo. Se conservan los aspectos
esenciales de su funcién, especialmente su independencia orgdnica, aunque
el Registrador de la Propiedad es nombrado por el Ministro de Justicia y
de éI recibe sus emolumentos. Se conserva la facultad de nombrar y dirigir
el personal al servicio del Registro y de disponer los medios precisos para el
correcto funcionamiento. Se mantiene igualmente la eficacia de la documen-
taciéon emanada del Registro de la Propiedad, que tiene cardcter probatorio
ante los Tribunales sin necesidad de ulteriores consideraciones.

La regulacién de los aspectos estructurales se lleva a cabo en la parte
novena y décima de la Ley y en los anexos séptimo y noveno. Las novedades
de la Ley se refieren a dos aspectos muy concretos:

1. Asesorfa legal. Por primera vez se establece la posibilidad de que el
Registrador de la Propiedad preste servicio de consultoria juridica y organice
el servicio necesario tanto en el territorio de Inglaterra y Gales como en
cualquier otro sitio. También se le faculta para que determine los honorarios
que por tal prestacién deban devengarse, honorarios que quedan fuera de la
tabla de aranceles aprobados por el Ministerio de Justicia para la llevanza
ordinaria del Registro. A los efectos de la prestaciéon de este servicio se
autoriza al Registrador de la Propiedad a participar en sociedades, como socio
capitalista, o consorcios destinados a tal fin. Esta autorizacién tiene, entre sus
fines declarados, permitir al Registro de la Propiedad continuar participando
en concursos y proyectos internacionales y facturar por ello sin necesidad de
acudir a figuras intermedias.

2. El arbitro del Registro. Es una novedad absoluta de la nueva Ley
y uno de los medios por los que se pretende agilizar las relaciones entre
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el Registro de la Propiedad y los usuarios cuando surgen cuestiones con-
flictivas entre los particulares relativas a derechos inscritos o cuya inscrip-
cién se ha solicitado. En la regulacién actual, las apelaciones a las decisio-
nes del Registrador de la Propiedad se ventilan ante una figura denominada
Solicitor to Her Majesty Land Registry, persona integrada en la propia
Administracién y que se ha considerado no suficientemente independiente,
especialmente cuando es la propia Administracién la que tiene un interés
en el conflicto.

Para evitar cualquier conflicto, la Ley crea esta nueva figura, nombrada
y pagada directamente por el Ministro de Justicia, dotado de amplia autono-
mia para organizar su oficina y contratar y dirigir al personal que considere
conveniente y que, mediante un procedimiento publico, estd destinado a agi-
lizar los conflictos relacionados con el Registro de la Propiedad y a descargar
a los Juzgados de costosas y largas apelaciones aunque, como es obvio, sus
decisiones son apelables ante los 6rganos de la Administracién de Justicia.

Su competencia material abarca tres campos:

En primer lugar, la resoluciéon de objeciones puestas por los titulares
registrales a las solicitudes realizadas por terceros de modificar el contenido
del Registro de la Propiedad. Como hemos visto, estas objeciones pueden ser
extraordinariamente frecuentes y relevantes en materias como la usucapién
contra tabulas o en la realizacién de asientos de Notificacion o Restriccién
sin consentimiento del titular registral.

Un segundo campo de actuacién se refiere a las impugnaciones de las
decisiones del Registrador de la Propiedad de realizar un contrato o acuerdo
de acceso a la red informadtica interna del Registro de la Propiedad. Como
vimos es intencién del legislador que gran parte de la contratacién relativa al
Registro de la Propiedad se haga por medios telemdticos, por lo que la dene-
gacion de acceso a los profesionales que lo soliciten equivaldrd, en la prac-
tica, a dejarles fuera del mercado inmobiliario.

La tercera posibilidad de actuacion del drbitro del Registro se refiere a las
impugnaciones de decisiones del Registrador de la Propiedad negativas a la
rectificacion del Registro de la Propiedad cuando el motivo de la denegacién
sean los defectos que la documentacién aportada pueda tener. En este caso se
atribuyen al arbitro amplias facultades hasta llegar incluso a la modificacién
del contenido literal de los documentos con la finalidad de que puedan acce-
der al Registro de la Propiedad.

En definitiva, con la figura del arbitro del Registro se cierra una regula-
cién que pretende proporcionar a los particulares la posibilidad de conseguir
la modificacién del contenido del Registro de la Propiedad sin necesidad de
acudir a los Tribunales de Justicia cuando no se cuenta con el consentimiento
del titular registral.
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(*) Este trabajo, con minimas diferencias y traducido al cataldn, se publicard en la
Revista Catalana de Dret Privat, en nimero de proxima aparicion.
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DUCIDAD» CONVENCIONAL (ART. 122-4): Régimen de la llamada «caducidad con-
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I. LA NUEVA REGULACION DE LA PRESCRIPCION
EN EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA.
OPORTUNIDAD DE LA MISMA

El Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya, de 13 de enero de 2003,
ha publicado la Llei 29/2002, de 30 decembre. Primera llei del Codi Civil de
Catalunya (1). El titulo II del libro I de este Cddigo lleva la rdbrica: «La
prescripcié i la caducitat», importante novedad que merece alguna atencion.
Es el objeto de este trabajo, apenas una primera valoracién de dicho titulo,
compatible con otras mds amplias y reposadas a que habra lugar, pues este
comentario ha de ser, ademds de urgente, demasiado breve para la compleji-
dad de esas instituciones y su nuevo régimen legal.

El Derecho cataldn necesitaba, ciertamente, por fidelidad a sus anteceden-
tes histdricos (innecesario recordarlos ahora, por conocidos), una regulacién
propia de la prescripcioén y la caducidad, deficientemente reguladas hoy: la

(1) Redactado este trabajo, la Abogacia del Estado, en nombre del Gobierno central
y por acuerdo del Consejo de Ministros, ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad
contra esta Ley, admitido a tramite con fecha 20 de mayo de 2003 (ndm. 2099/2003) por
el Tribunal Constitucional, que ha acordado la suspension de la misma.
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primera, en la Compilacion (art. 344), en el Cédigo Civil (al que aquélla se
remite y del que no todas las normas son aplicables en Catalufia) y en normas
dispersas; la caducidad, sélo referida a acciones concretas, y en ningtin cuer-
po legal regulada; precisaba, al propio tiempo, dotarlas de una concepcioén
actualizada y un régimen auténomo respecto del Cédigo Civil, anclado toda-
via en concepciones romanistas y decimondnicas de la primera (como dice
bien la Exposicion de Motivos, donde se justifica la necesidad de regulacion
partiendo de la situacion actual y su pasado histérico) e ignorando préctica-
mente la segunda como categoria general.

En ese contexto normativo, la autonomia y suficiencia a que aspira hoy
el Derecho cataldn exigia también, junto a un régimen completo de la pres-
cripcién, una regulacién general y paralela de la caducidad con una concep-
cién y régimen determinados y unas reglas congruentes, denominador comun
a tantas caducidades concretas de acciones existentes en la vigente legalidad,
distinguiéndola, por otra parte, de caducidades impropias y otros plazos pre-
clusivos. Cfr. Comp. Navarra, titulo IV, Libro Preliminar (leyes 26 y sigs.).

Este era, ademds, momento muy oportuno para su puesta al dia. La pres-
cripcion, siempre vieja y nueva, ha adquirido recientemente una sorprendente
actualidad y ha sido objeto de profunda revisién legal, como ha habido en los
dltimos afios en la mayor parte de los ordenamientos de nuestra drea cultural
y juridica, incluidos algunos trabajos en el dmbito supranacional (lbis), de
forma paralela a cémo también en el orden doctrinal ha merecido amplia
atencién, acorde con su interés tedrico y practico (2).

(Ibis) Cabe citar, entre otros, los Cdédigos Civiles belga (modificacion de 1998),
holandés (1992, cuando entré en vigor su libro III), cubano (1987), de Quebec (1994) y
la recentisima del BGB (la Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, de 26 de noviem-
bre de 2001), la de la Limitation Act britanica de 1980 y modificaciones parciales poste-
riores, los trabajos y Recommendations de reforma de la Law Commission inglesa (1998-
2001), la Convencién sobre la prescripcion en materia de venta internacional de
mercaderias (Nueva York, 14 de junio de 1974, y Protocolo de 1980). Paralelamente, en
otros sistemas juridicos, como el norteamericano, se han introducido en las dltimas déca-
das por via jurisprudencial nuevos principios en la aplicacion de la prescripcion, como la
«delayed discovery doctrine» (o discovery rule), de gran repercusion en la practica (en
cuanto retrasa el inicio de los plazos prescriptivos al momento en que el reclamante
conoce o pudo conocer los hechos que conforman su pretension).

La prescripcién ha sido objeto de atencidon también en Congresos Internacionales,
como el XIV Congreso de The International Academy of Comparative Law (Atenas, julio-
agosto de 1994), que abordé «Los modernos desarrollos de la prescripcién extintiva:
Prescripcién de las acciones», y otros encuentros de menor alcance; y de trabajos prele-
gislativos de indole transnacional, como los de la Comision para el Derecho contractual
europeo (Comision Lando), que en sus sesiones de Copenhague (febrero 2001) ha pro-
puesto unos principios de un Derecho europeo de la prescripcion.

(2) Traigo aqui sélo las obras relativamente recientes mds relevantes a este respecto
—que reproduzco de mi reciente trabajo La suspension de la prescripcion en el Codigo
Civil espaiiol, Madrid (Ed. Dykinson), 2002—:
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Sobre la competencia de la Generalitat de Catalunya para regular la pres-
cripcién y la caducidad, no me cabe duda alguna. El Derecho cataldn ha
tenido siempre un régimen propio sobre prescripcion, desde el usatge Omnes
Causae y ciertos textos de las Constitucions i altres drets de Catalunya (vol.
I, libro 7, tit. 2) hasta la Compilacién de 1960 (art. 344) y trabajos legisla-
tivos anteriores (proyectos de Apéndice y de la Compilacion); igualmente en
la jurisprudencia anterior y posterior a ésta —SSTS de 21 de mayo de 1864,
9 de febrero de 1878, 13 de diciembre de 1889, ..., 31 de octubre de 1953,
30 de septiembre de 1955 (3), y otras que citaré en el lugar oportuno—. De
la caducidad —que no es tanto institucién creada ex novo cuanto mera cate-
gorfia juridica y calificacién de una forma de ineficaz ejercicio (por intempes-
tivo) de ciertos poderes juridicos—, reciente en nuestro sistema juridico como
forma de extincién de acciones y derechos, no podia haber antecedentes mas

— en la doctrina francesa, M. BANDRAC, La nature juridique de la prescription extinc-
tive, Paris, 1986; A. BENABENT, «Le chaos du droit de la prescription extinctive», Mélan-
ges Louis Boyer, Paris, 1996, pag. 123 y sigs.;

— en ltalia, Panza, Contributo alla teoria della prescrizione, Napoli, 1984;

— en la doctrina alemana, K. Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Ver-
Jjidhrung-, Verwirkung- und Fatalfristen, 1975; HENRICHS, «Reform des Verjihrungs-
rechts?», NJW, 1982, pdg. 2021 y sigs.; F. PETERS-R. ZIMMERMANN, Verjdrungsfristen, en
«Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlidge zur Uberarbeitung des
Schuldrechts», t. I, 1981, pag. 104 y sigs.; K. Spiro, «Zur Reform des Verjarungsbestim-
mungen», en Festschrift fiir Wolfram Miiller-Freinfels, 1986, pag. 617 y sigs.; D. RABE,
«Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts: Verjirung», en NJW, 1992, pig. 2395
y sigs.; H. HAaug, Die Neuregelung des Verjdrungsrechts, Heidelberg, 1999; R. ZIMMER-
MANN, «Grundregeln eines Europidischen Verjiarungsrechts und die Reformdebatte», Zeits-
chrift fiir Europdisches Privatrecht, 2001.2, pag. 217 y sigs.; y «...ut sit finis litium».
Grudlinien eines modernen Verjirungsrechts auf rechtsvergleichender Grunlage, «Juristen
Zeitung», nim. 18 (15 sept. 2000), pag. 853 y sigs.; amén de multiples comentarios
recientes a la reforma de la prescripcién en 2001; Comparative Foundations of a Euro-
pean Law of Set-Off and Prescription, Cambridge (Cambridge University Press), 2002.

— en la doctrina anglosajona, N. J. MuLLANY, «Limitation of Actions-Where are We
Now», Lloyds Maritime and Commercial Law Quarterly, 34 (1993); M. M. LOUBSER,
Extinctive Prescription, 1996; A. McGeE, Limitation Periods, 1998 (citada ésta por Zim-
MERMANN, obra ult. cit.); N. H. ANDREWS, «Reform of Limitation of Actions: The Quest for
Sound Legal Policy», Cambridge Law Review, nim. 57 (1998), pag. 585 y sigs.; P. GERrs-
TENBLITH, «Recent Developments in the Law of Extinctive Prescription in the United
States», The American Journal of Comparative Law, 1994, Topic II.A.1 (Supplement),
pag. 61 y sigs. Cfr. también E. Honpius (coord.), Extinctive Prescription: On the Limita-
tion of Actions, 1995.

(3) La STS de 30 de septiembre de 1955 dijo que «en materia de prescripcion rige
en Cataluila de modo general el Derecho romano y algo el canénico, siendo fundamental
entre todas las disposiciones el usatge Omnes Causae». Y la de 31 de octubre de 1953,
que «la institucion de la prescripcion en Catalufia se caracteriza por la complejidad de sus
fuentes legales, pues rigen en primer término las leyes peculiares de la region, se aplican
con frecuencia como supletorios los principios del Derecho candnico y el romano y en
defecto de éstos se hace preciso aplicar en algunos puntos los preceptos del Cédigo
Civil».
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alla de 1940 en que aparece en Derecho espaiiol; pero su proximidad insti-
tucional y teleolégica —el Proyecto de Compilacién de la Comisién de Ju-
ristas catalanes (1955), le dedic6 su udltimo capitulo («De la decadencia o
caducidad»)—, y su propia identificacién histérica con la prescripcién (con
la que ha viajado hasta hace poco confundida), obligan a no distinguirlas en
ese terreno de la competencia legislativa (regulacion de la extincién de los
derechos, limite temporal de su ejercicio), en vista de la posicién de la STC
88/1993, de 12 de marzo, sobre el desarrollo del Derecho Civil cataldn vigen-
te. Cfr. la Exposiciéon de Motivos, III, parrafo 2.°, sobre esa cuestion.

La aludida necesidad de una regulacién propia e integral de la prescrip-
cién planteaba, como primer problema, el hasta dénde era posible la fidelidad
a su pasado histérico (el Omnes Causae y su versién moderna, el art. 344
Comp., sobre todo), y a partir de dénde cabia introducir una importante
reforma e innovacién, que parecia inevitable.

Que el Derecho es historia, es casi un lugar comuin. Mas la fidelidad a la
historia y la interpretacion de aquella frase, es cuestién mds delicada y com-
pleja. El Derecho, la mas pragmdtica de las ciencias sociales, es apenas una
superestructura normativa fuertemente condicionada por la infraestructura o
realidad socioecondémica de la que parte y a la que sirve: pretende dar res-
puesta a problemas y necesidades reales, los de cada sociedad y momento. El
legislador no puede prescindir, tampoco aqui, de esa realidad y vida social
(hoy completamente distinta no ya de la que contemplaban el Omnes Causae
y demds, sino de la de la época de la codificacién) que intenta disciplinar.

Los principales problemas de la prescripcién y la caducidad hoy no son
ya dogmadticos (donde ciertas discusiones de otrora estdn en buena medida
superadas y hay asenso sobre su poca utilidad), sino de politica legislativa:
toma de posicién y decisién en relacién con varias cuestiones: objeto de la
prescripcion, efecto extintivo o meramente defensivo, régimen subjetivo u
objetivo en el computo de plazos, alcance de la autonomia privada de la
voluntad, eficacia respecto de las garantias reales que protegen los derechos
y pretensiones prescriptibles, etc.

Las lineas fundamentales de la reforma se adecian a las principales
necesidades sentidas en relacién con la situacién normativa anterior. Se
referfan, sustancialmente (rara unanimidad en la doctrina), a los siguientes
aspectos:

a) Simplificacién y abreviacion de los plazos prescriptivos, lo cual con-
tribuye a la claridad. Los plazos que hay hoy son muchos (demasia-
das distinciones y prescripciones especiales, con olvido de otras no
menos importantes) y, en general, demasiado largos.

b) Coémputo de los plazos prescriptivos. Tanto la letra del articulo 1.969
del Cédigo Civil, que se venia aplicando en Catalufia, como su inter-
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pretacién jurisprudencial, parecen hoy superados, y debia quedar cla-
ro que, en términos generales, sélo puede iniciarse dicho cémputo a
partir del momento en que la pretensiéon puede ser efectivamente
ejercitada por su titular, lo que requiere que tal posibilidad, y los
datos que la conforman, sean conocidos por éste.

c) La legitimacion de los terceros para invocar la prescripcion (en algu-
nos casos), ademds del titular-legitimado directo.

d) Autonomia de la voluntad en materia de prescripcion, y sus limites.
Es cuestion discutida y grave la de la posibilidad de modificaciéon
contractual de los plazos de prescripcion. Es evidente que la configu-
racion general de la institucién y su régimen juridico (general), por
razon de su fundamento y finalidad, es inderogable. Mas ;ha de serlo
siempre y todo su régimen, de forma absoluta?

e) La introduccién de la suspensién en el nuevo régimen legal de la
prescripcidn; quiza mejor, recuperacion de la misma, pues el Derecho
histérico cataldn la conocid, y los tribunales la han aplicado sin so-
lucién de continuidad.

II. PRIMERA VALORACION DEL NUEVO REGIMEN
DE LA PRESCRIPCION EN DERECHO CATALAN.
AMBITO DE APLICACION

1. VALORACION CRITICA

Sin perjuicio —insisto— de otras valoraciones y critica que la menciona-
da ley merecerd, en una primera aproximacién y de su detenida lectura puede
concluirse que la regulacion de la prescripcion y la caducidad merece, en
principio y en lineas generales, una buena calificacién: sin ser un texto rup-
turista ni revolucionario, estd en linea con los mads modernos, o recientes
modificaciones en otros ordenamientos (piénsese en la del BGB de 2001);
aborda algunas cuestiones irresueltas en la compleja legalidad actual, recupe-
ra la suspensién de la prescripcidén con régimen propio, simplifica las pres-
cripciones especiales y acorta los plazos prescriptivos, contempla una cadu-
cidad evolucionada...

Empezando por su ubicacién, parece inicialmente correcta. Desde luego,
no hay hoy ninguna razén técnico-juridica que justifique la situacién de la
prescripcién al final de un Cédigo Civil de nueva factura, como ocurre en
el espafiol y en la Compilacién (influencia, sobre todo, del Code Napoleon).
Su situacion sistemdtica podia depender, en primer lugar, del tipo y con-
cepcion del Codigo en que se inserte (civil general, patrimonial s6lo) y de
la sistemdtica general (gayana, savigniana u otra) por la que opte el legis-
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lador. En Derecho comparado hay varios precedentes y modelos: cfr. los
Cédigos alemdn e italiano, el suizo de las Obligaciones y los mds recientes
holandés o del Quebec. Separada, muy correctamente, la prescripcién ex-
tintiva de la adquisitiva —véase, como ejemplo prestigioso, el distinto tra-
tamiento sistemdtico que el BGB da a la Verjdhrung y a la Ersitzung; como
ese Codigo, varios otros—, y vista la sistemdtica del Coédigo Civil de
Catalufa y distribucion de materias que establece el articulo 3.° de la Ley
29/2002 citada, a falta de un titulo especifico sobre ejercicio de los dere-
chos —lugar quizd el mdas apropiado: como limite temporal del mismo
donde lo sitdan los Cédigos italiano y portugués y la Compilacién nava-
rra—, no estd mal situada la prescripcién en el titulo II del libro I —mejor
justificada en el Proyecto de ley sometido al Parlament que abordaba in-
mediatamente antes el computo civil de los plazos, en el titulo I de forma
muy parecida a la del BGB.

Me parece acertada la no regulacién, con esta ocasiéon —como pudo
haber tentaciéon de hacerlo—, de los plazos fijos o preclusivos. Estos plazos,
muchos y variados, tienen naturaleza y funcién muy distinta (4). En con-
sideracion a esa heterogeneidad de funciones en el régimen de las institu-
ciones respectivas, se ha optado, con buen criterio, por no regularlos gené-
ricamente en este Libro I y titulo dedicado a la prescripcién y la caducidad,
donde se da a éstas un tratamiento y régimen general, y aquéllos son es-
pecificos para la eficacia de algunos actos o para el ejercicio de ciertos
derechos. Creo que debe dejarse su regulacién concreta (su duracién, y en
algtin caso cémputo del plazo, no mas) para abordarla en el marco de la
institucién y en el precepto o ley correspondiente, que es el mas idéneo por
la razén antes apuntada, en lugar de darles aqui régimen general y auténo-
mo ni crear un fertium genus, que no parece suficientemente justificado
(véase nuestra doctrina mds autorizada) ni se da en otros prestigiosos
Coédigos Civiles (alemén, suizo, italiano, holandés; cfr. también ley 26
Comp. Navarra).

Como otras novedades plausibles del Cédigo Civil de Catalufia (C.c. Cat.)
en esta materia —a algunas dedicaré enseguida un mds amplio comentario y
alguna critica—, cabe apuntar desde ahora:

a) Mejora técnica y terminoldgica, que comienza ya en la primera nor-
ma al hablar de prescripciéon de las «pretensiones».

(4) En efecto: en poco se parecen, por ejemplo, los plazos relativos a los articu-
los 369, 612 y 615 del Cédigo Civil, los de garantia del articulo 1.591 del Cédigo Civil
y sus homélogos de la Ley de Ordenacién de la Edificacién, los de integracion o eficacia
de ciertos testamentos (arts. 122 y 134 CS; 703, 719 y 730 del Cédigo Civil) y los de los
articulos 40 CDCC (inventario de la tenuta), 26 CF (inventario en el usufructo universal),
y 30 CS (beneficio de inventario).
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b)

c)

d)

7

g)
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La referencia a la imperatividad de las normas sobre prescripcion, y
excepciones que apunta (art. 121-3): era cuestiéon importante sobre la
que callaba la anterior legalidad, que dividié a la doctrina y sobre
la que se pronuncié la jurisprudencia sin una linea bien definida, lo
que cred graves problemas en orden a las excepciones posibles y la
autonomia de la voluntad en esta materia.

La mencidn explicita de la necesidad de alegacion de la prescripcion
por la parte a la que favorece, y de la legitimacién de los terceros
para invocarla en ciertos casos (arts. 121-4 y 121-5).

La alusién de las personas frente a quienes actia la prescripcion, con
la superacién de lo dispuesto en el polémico articulo 1.932 del C6-
digo Civil y expresa admisién y regulaciéon de la suspensién, la
novedad mds importante del régimen de la prescripcién (como re-
cuerda la Exposicién de Motivos).

La regulacién de los efectos de la institucién y la explicitacién de la
irrepetibilidad de lo pagado en cumplimiento de una prestacién pres-
crita (arts. 121-8 y 121-9).

La disminucién de prescripciones especiales y el acortamiento de los
plazos de prescripcion, quizd la necesidad mds sentida del viejo ré-
gimen de la prescripcién (actual).

La regulacion de la caducidad, de la que sobresale por su trascenden-
cia préctica, el distinto régimen en varios aspectos seglin afecte a
relaciones juridicas disponibles o indisponibles.

Junto a esos aciertos hay también algunas deficiencias; o, si se prefiere,
ciertas respuestas normativas que me parecen desacertadas, que no me con-
vencen (déjese, en todo caso, en mera opinién personal). He aqui algunas de
ellas, de diferente naturaleza y gravedad, que justificaré en su momento:

— la innecesaria mencién como imprescriptibles de algunas «acciones»

(art. 121-2, in fine);

— la ausencia de referencia alguna a la capacidad requerida para hacer

valer la prescripcion, cuestién problemadtica que creo que debid ser
tratada a continuacién de la legitimacion;

— una mejor definicién normativa de los terceros legitimados para opo-

nerla, y limites de esa misma legitimacion (art. 121-5.5);

— una limitacién excesiva (s6lo la apreciacién de oficio y la suspension)

de la asimilacién a la prescripcion de la caducidad de acciones rela-
tivas a derechos e intereses disponibles;

— el computo de los plazos de caducidad, con una aparente exigencia

alternativa (por culpa de una «o» en lugar de «y») del «nacimiento»
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(término también desafortunado) de la accién y del conocimiento de
los datos y elementos que la fundan;

— ciertos errores —otros o en lugar de y: arts. 121-2, 121-11.d)— y
deficiencias terminoldgicas o de expresion (tinguda en compte d’ofi-
ci, en lugar de apreciada d’ofici), incluso conceptuales (les preten-
sions que s’exerceixen mitjangant accions merament declaratives:
art. 121-2).

Dicho eso —en términos muy generales—, para un mejor comentario y
valoracion critica del Proyecto que me ocupa seguiré (parece lo mas adecuado
aqui) el orden de materias y cuestiones de la nueva regulacidn, es decir, el de
los capitulos y secciones del titulo II en que nos hallamos.

2.  AMBITO DE APLICACION DEL NUEVO REGIMEN DE LA PRESCRIPCION
DEL C6piGo CIviL DE CATALUNA

El nuevo régimen de la prescripcion y la caducidad en el Cédigo Civil de
Catalufa se aplicard —quizd parezca una obviedad indicarlo aqui— a relacio-
nes juridicas que por razén de territorialidad (art. 10.1-4 y 11 en relacién con
el art. 16.1 del Cddigo Civil; cfr. también el art. 7.1 del Estatuto de Autono-
mia de Catalufia) o de otro criterio de conexién y normas de conflicto (vide
art. 10.5 y 10.10 del Cédigo Civil) deban regirse por el Derecho cataldn, sea
este Derecho propio (autéctono) o el supletorio aplicable en cada caso (que
deviene, asi, Derecho cataladn).

Quiere eso decir que se aplicard aquel régimen legal de prescripcién in-
cluso cuando sea de aplicacién el Cédigo Civil a instituciones y relaciones
juridicas que no haya regulado el Parlamento de Catalufia de acuerdo con su
ambito competencial (art. 149.1.8 CE). No, en cambio, cuando se trate de
relaciones juridicas regidas por leyes generales de competencia estatal exclu-
siva o por el Cédigo Civil directamente (por idéntica razén). Tal es la posi-
cién e interpretacion predominante en la doctrina catalana actual, que com-
parto, mas no tanto en la jurisprudencia (y en ciertas resoluciones de érganos
jurisdiccionales de Catalufa) (5).

(5) Cfr. LAMARCA 1 MARQUES, «La prescripcié de les accions personals que no tenen
assenyalat termini especial en el Dret Civil de Catalunya: la seva inaplicacié», RJC, 1999-
4, pags. 974-975.
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III. CONCEPCION Y REGIMEN DE LA PRESCRIPCION
EN EL CODIGO CIVIL DE CATALUNA.
DISPOSICIONES GENERALES

1. IDEA GENERAL DE LA PRESCRIPCION. CARACTERIZACION

A) Presupuestos iniciales. Coordinacion de intereses enfrentados
y de elementos de la prescripcion

Legislar es una tarea no fécil; la introducciéon de una institucion en un
ordenamiento —ahora, un régimen nuevo de la prescripcién— requiere partir
siempre, entre otros presupuestos, de una prudente ponderacién de los inte-
reses en conflicto, aqui los de las partes afectadas por la prescripcion, donde
lo que puede favorecer a una (plazos mds o menos breves, computo, interrup-
cién o suspension) perjudicard a la otra, sin que ninguna se vea gravemente
afectada de forma indirecta en su derecho de acceso al proceso, importante
exigencia constitucional (art. 24 CE).

De otra parte, por lo que concierne ya a nuestra institucion, el legislador ha
de coordinar con sumo cuidado los elementos mds importantes que la configu-
ran (5bis): la duracién de los plazos y su computo (situaciones a partir de las
que los plazos comienzan a correr, incluidos los requisitos), qué hechos pueden
interrumpir o suspender la prescripcién y cudndo los plazos comienzan de nue-
Vo a correr, y autonomia que se pueda conceder a las partes para alargar o acor-
tar los plazos prescriptivos. Porque si los plazos son largos tiene mucha menos
importancia el juego de la interrupcidn y suspension de los mismos (mayor, en
cambio, para los cortos); a la inversa, en cuanto al computo (a partir de un dato
objetivo, o a partir del conocimiento o cognoscibilidad de los que configuran la
pretension), que influye mas cuando se trata de plazos cortos. En todo caso, el
acortamiento de los plazos (tendencia constatada en todos los ordenamientos
recientes) sufre menos si se dan normas precisas sobre su computo, interrup-
cioén y suspension, que el legislador ha de cuidar particularmente.

Todo eso (presupuestos, exigencias normativas) parece estar presente, en
general, en el régimen de la prescripcién, que no se aparta, por otro lado, de
las lineas mds relevantes de los ordenamientos y modificaciones recientes en
el mundo juridico occidental (6). Todo es mejorable, evidentemente. Pero el

(5bis) Véase a este respecto ZIMMERMANN, «...ut sit finis litium. Grundlinien eines
modernen Verjdhrungsrecht auf rechtsvergleichender Grundlage», Juristen Zeitung, 2000-
18 (15-9-2000), pag. 857 y sigs.

(6) ZIMMERMANN menciona, como lineas principales del «desarrollo internacional de
la regulacién de la prescripcidon» en las dltimas décadas, las siguientes: la mayor unifica-
cién posible de los plazos de prescripcion; que el plazo unitario no sea especialmente
corto (6 meses) ni excesivamente largo (30 afios), sino que deberia moverse entre los dos
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texto legal que nos ocupa creo que cumple con holgura esos minimos que en
principio le eran exigibles y se alinea, sustancialmente, con las lineas direc-
trices predominantes en Derecho comparado.

B) Concepcion objetiva

En esa inteligencia, parte acertadamente de una concepcién objetiva de la
prescripcion, basada en la seguridad juridica —cfr. STC 147/1986, de 25 de
noviembre, que invoca directamente el art. 9.3 CE—, compatible con el dere-
cho a la tutela judicial —que «no quede imposibilitada por insuficiencia del
plazo establecido al efecto» (STC 160/1997)—, y en el interés social (dotar de
fijeza y certidumbre a las relaciones juridicas), hoy predominante en la doctri-
na e incluso en la jurisprudencia reciente (SSTS de 12 de julio de 1991, 15 de
marzo y 24 de mayo de 1993, por ejemplo), mas que en la proteccién que dis-
pensa al sujeto pasivo de la relacion juridica (aunque también, pero ahora como
ciudadano protegido juridica y socialmente mds que como interesado concreto).

Ello justifica y ha de relacionarse con la naturaleza imperativa del régi-
men general de la prescripcion del articulo 121-3 del Cédigo Civil de Cata-
lufia (como ya sugeria la STS de 4 de julio de 1953), conjugable con el juego
de la voluntad de los afectados por el transcurso del tiempo en dos 6rdenes
y momentos: interrumpiendo los plazos de prescripcién y haciéndola valer
frente a la pretensién extemporanea. La necesidad de alegacién de la prescrip-
cidén por el interesado en ella deviene asi limite funcional a su operancia, que
debe ser, por lo demds, ope legis (desde el momento del cumplimiento del
plazo prescriptivo, una vez alegada con éxito).

En el nuevo régimen legal, la prescripcion queda relacionada directamen-
te con el retraso (objetivo) en el ejercicio de los derechos (cfr. sentencia
de 12 de julio de 1985), en el sentido de «silencio de la relacién juridica»
—de que ya hablaran GraweIN (1880) y ArLas-DE Buen-Ramos (1918)—, de
acuerdo con cdnones predeterminados (plazos, computo) y al margen, en
términos generales, de la posicidén subjetiva de sus protagonistas, referida
ésta tanto a la inactividad como a su causa; sin perjuicio, en este ultimo
aspecto, de atender a alguna situacién personal concreta (en el inicio del

y los cinco afios; que en el computo de tal plazo deberia ser mds relevante el conocimiento
por el acreedor de las circunstancias de la pretension que el dato objetivo de su nacimien-
to; que al lado de ese plazo, ligado al conocimiento o al desconocimiento negligente, ha
de establecerse un plazo médximo, de entre 10 y 30 afios, basado en un criterio objetivo;
y que en el plano internacional cada vez es mas aceptada la llamada eficacia débil de la
prescripcidn, o sea, que el transcurso del plazo prescriptivo no comporta la extincién del
crédito, sino que el deudor tiene la facultad de negarse a cumplir la prestacion («Das neue
deutsche Verjdrungsrecht - ein Vorbild fiir Europa?», en KOLLER-ROTH-ZIMMERMANN, Schul-
drechtsmodernisierungsgesetz 2000, Miinchen, 2002, pag. 9 y sigs.; trad. de Vaquer Aloy).
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computo del plazo) o entendida como excepcién o como motivo de suspen-
sién de los plazos pertinentes.

Sensible el legislador cataldn a las corrientes imperantes en Derecho com-
parado de forma abrumadora —en un mundo y trafico juridico y econémico
con clara tendencia a la unificacidn internacional de las reglas sobre contra-
tacién y prescripcion (Convencion de Viena, Uniform Commercial Law nor-
teamericano, Principios del Derecho Contractual Europeo, ...)—, converge
este régimen de la prescripcion con aquellos criterios en cuanto a estas im-
portantes cuestiones: considerable acortamiento de los plazos prescriptivos,
unificacion creciente de los plazos (frente a una amplisima variedad y casuis-
tica anterior), y generalizacion del criterio del conocimiento o cognoscibili-
dad de los datos que configuran la pretensién en el cémputo de los plazos.

2. NATURALEZA IMPERATIVA DE LAS NORMAS DE PRESCRIPCION, Y EXCEPCIONES

El régimen general de la prescripcién, en la mayor parte de los ordena-
mientos y en la mejor doctrina, es considerado normativa de ius cogens, por
razén de su fundamento y finalidad sustancial (seguridad juridica, certidum-
bre de las relaciones juridicas). Asi, explicitamente, en algunos Cédigos; y lo
establece también el articulo 121-3 del Cddigo Civil de Catalufia, lo que se
traducird, en el plano normativo y en el trafico juridico, en la inderogabili-
dad de sus reglas, como principio. Pero ello, si 16gico e indiscutido desde el
punto de vista institucional, no debe serlo en términos absolutos; el problema
estd en su alcance, limites y posibles excepciones. En la concepcién y fun-
cionamiento de la prescripcién hoy dominante —que asume este texto legal—
ello es compatible con cierto margen de autonomia de la voluntad en ese
ambito de derechos e intereses disponibles propio de la institucion; opinion
hoy pacifica, seguida siquiera sea solo para ciertos casos por nuestra jurispru-
dencia (7), y predominante también en otros ordenamientos prestigiosos (8).

(7) Cabe citar, entre otras, la sentencia de 26 de septiembre de 1994: «La fijacion del
dies a quo para la computacion del plazo prescriptivo de la accién, ha de determinarlo el
juzgador de instancia con arreglo a las normas de la sana critica, en cuanto que el articu-
lo 1.969 del Cdédigo Civil no es, a estos efectos, un precepto imperativo y si de ius
dispositivum (sentencias de 22 de marzo de 1985, 21 de abril de 1986, 16 de diciembre
de 1987, 8 de octubre de 1988, 17 de junio de 1989, 15 y 30 de julio de 1991, y 30 de
enero de 1993, entre otras)». En idéntico sentido, las sentencias de 14 de febrero y 26
de mayo de 1994 y 3 de septiembre de 1996. Cfr. también sentencia de 16 de diciem-
bre de 1957.

(8) Esta ha sido una de las cuestiones mas discutidas en la Schuldrechtskommision
alemana (agosto 2000), en lo referente a la reforma de la prescripcién, segin dice R. Zim-
MERMANN («Grundregeln eines Europidischen Verjdrungsrechts und die Reformdebatte»,
Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht, 2001.2, pag. 221), con amplios datos y referen-
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Relacionada con todo eso estd la cuestién de la posibilidad de modifica-
cién contractual de los plazos de prescripcién —Ilimites de la autonomia de
la voluntad en este dmbito—, respecto de la que algunas legislaciones se han
pronunciado en sentido diverso (9). En general, tanto los autores como los
ordenamientos se muestran cada dia mds proclives a aceptar una limitada
intervencién de la voluntad de los interesados en la modificacién de los
plazos (sobre todo, para abreviarlos); incluso ordenamientos otrora cerra-
dos y restrictivos, como el francés (10). En nuestro pais hay opiniones en
ambos sentidos. Prestigiosos autores han defendido la modificabilidad (11);
también cierta jurisprudencia (cfr. sentencias de 16 de diciembre de 1957 y
30 de mayo de 1984). Algunos se oponen, invocando razones de seguridad
del trafico, repercusién a terceros, riesgo de abuso por parte del contratante
mads poderoso (12).

cias al respecto, y a la Comision Lando (Principios de Derecho contractual europeo).
Véase también, por lo que atafie al Derecho francés, M. BANDRAC («Les tendences récentes
de la prescrption extinctive en Droit francais», Rev. Intern. Dr. Comp., pags. 364 y 367-
368), donde afirma que «los pactos relativos a la prescripcién son licitos, a condicién de
que no lleguen a excluirla», en particular los que abrevian los plazos, pero no los que los
alargan, porque tienden a suprimir la prescripcion; e incluso son validas las clausulas que
tienden a suspender una prescripcién de forma distinta de las causas legales (por ejemplo,
convenir la suspensién de la prescripcion durante los tratos transaccionales); pero consi-
dera la jurisprudencia francesa ilicita la clausula que excluya la suspension por minoria
de edad, que es de orden publico, incluso de orden publico internacional (S. Cour Cass.,
21 de marzo de 1979).

(9) En sentido negativo, los Cédigos italiano (art. 2.936), portugués (art. 300), suizo
de las Obligaciones (arts. 129 y 141), holandés (art. 3.11.10), y en nuestro pais la Com-
pilacion navarra (Ley 27). En sentido positivo, el BGB, § 225 original; el actual § 202,
redac. de 2001, establece que «1. En caso de responsabilidad por actos y omisiones
deliberados, el plazo de prescripcién no puede ser acortado anticipadamente por medio de
pacto. 2. El plazo de prescripcion no puede ser alargado por pacto por mds de treinta afios
desde el comienzo del plazo legal»; también, los Principios de Derecho contractual euro-
peo (art. 14.601), y los Principios UNIDROIT (1995), aunque limitadamente.

(10) Cfr. J. CARBONNIER, «Notes sur la prescription extinctive», en Rev. Trim. Dr.
Civ., 1952, pag. 176; MARTY-RAYNAUD-JESTAZ, Droit Civil-Les Obligations, t. 11, Paris
(Sirey), 2. ed., 1989, pdg. 292, donde citan jurisprudencia sobre la validez de los pactos
que abrevian los plazos y aluden a sus riesgos; y M. BANDRAC, op. loc. cit., pags. 364
y 367-36.

(11) Cfr. Diez Picazo, La prescripcion en el Cédigo Civil, Barcelona (Bosch, Casa
Ed.), 1964, pags. 121-122; Puic Brutau, Caducidad, prescripcion extintiva y usucapion,
Barcelona, 1996 (3." ed.), pag. 113 y sigs.; ALBALADEIO, Derecho Civil, t. 1-2.°, Barcelona,
1996, pdg. 503 y sigs.; también, URENA MARTINEZ, La suspension de la prescripcion ex-
tintiva en el Derecho Civil, Granada (Ed. Comares), 1997, pag. 248 (con distinciones).
Como trabajos recientes sobre esta cuestion, cfr. J. R. Garcia VICENTE, «Modificacion
convencional de los plazos de prescripcion», y A. Rupa GonzALEz, «Pactes sobre la du-
rada del termini de prescripcié en la modernitzacié del Dret d’obligacions alemany»,
ponencias presentadas en las XII Jornades de Dret catala a Tossa, septiembre 2002.

(12) Orozco Parpo, De la prescripcion extintiva y su interrupcion en el Derecho
Civil, Granada (Ed. Comares), 1995, pag. 83 y sigs.
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Con plazos relativamente unificados o pocos, como los del Cédigo Civil
de Cataluifia, resulta mds fécil y razonable dar mayor libertad a las partes para
modificarlos dentro de ciertos limites, y siempre que no se produzca indefen-
sién o debilitacion de ninguna de aquéllas, en particular de la mas vulnerable.
Por todo ello y, sobre todo, por la disponibilidad de la materia y de las
pretensiones susceptibles de prescripcion, parece acertada la decisién de
modificabilidad de los plazos prescriptivos, siempre que ello no exceda de los
Iimites que menciona el articulo 121-3 (13).

«Quiza hubiera sido oportuno aludir —escribia yo, en vista del Proyecto
de ley que callaba al respecto— a que esa modificacién no deje indefensa
o en situaciéon de clara inferioridad a ninguna de las partes, sobre todo
cuando una de ellas esté en una posicién mds débil (consumidores y usua-
rios, por ejemplo, cuya proteccién y normas especiales son imperativas)».
Pues bien: a su paso por el Parlament se ha afiadido (a la posibilidad de
abreviacién o alargamiento limitado de los plazos) la frase sempre que el
pacte no comporti indefensio de cap de les parts. Me parece correcta y
plausible esta exigencia-limitacion de la autonomia de la voluntad, por la
razén que queda apuntada. Con esa ultima mencidén explicita procederd,
junto a la nulidad del pacto cuando no se acomode a la previsiéon legal
(sencillamente, nulidad de los actos contra legem, de acuerdo con el art. 6.3
del Cédigo Civil), la equiparacién a ello de los casos en que haya habido
mala fe o notorio abuso de ese derecho (de modificacién de los plazos) por
imposicién de la parte que ocupe una posicién dominante en la relacién
juridica en detrimento de la otra.

3. OBJETO DE LA PRESCRIPCION
A) Prescriben las pretensiones

Al proyectarse un nuevo régimen general de la prescripcion debia tomarse
partido acerca del objeto de la prescripcion (;derechos, acciones, pretensio-
nes?), porque ello condiciona ciertas decisiones normativas. Y el legislador
cataldn ha partido, con buen criterio, de un presupuesto técnicamente irrepro-
chable (pienso yo): que hoy no puede hablarse, en puridad, de prescripcién

(13) El limite podia haber sido otro, como el maximo de 30 afios del § 202.2 del
BGB en el alargamiento (no tiene limite para la abreviacién negocial), o el de acortamien-
to a no menos de un afio y el alargamiento maximo de 30 afios de los Principios de
Derecho Contractual Europeo (art. 14: 601); pero los que sefiala el articulo 121-3 tienen
cierto precedente en nuestro Derecho procesal (prérroga de plazos) y parecen, en princi-
pio, razonables.
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de derechos o de acciones —término este tan controvertido y polisémico—,
sino que prescribe la pretension, como han venido a reconocer las SSTS de
5 de julio de 1957, 12 de marzo de 1965, 28 de enero de 1983 y 12 de abril
de 1994, entre otras (cfr. también los pardgrafos 196 y sigs. BGB). No es
concepcidn heterodoxa en nuestro Derecho (14), sino compatible con la, ain
no explicitada, de nuestro sistema juridico (en particular, en la jurispruden-
cia), y es la que se ha impuesto en la doctrina espafiola mds autorizada (Diez
Picazo, J. M. MIQUEL, entre otros). Es, por otro lado, cuestién pacifica en la
doctrina alemana, italiana y francesa reciente.

Cabe aqui la idea de pretension que tiene, por ejemplo, el pardgrafo 194
del BGB: la facultad o derecho de exigir de otro una accién o una omi-
sién (15), que ha hecho suya nuestro legislador (16). La definicién adoptada
es, literalmente, la del BGB, es decir, la de la Anspruch de WINDSCHEID. Sin
embargo, su propia concepcién ha variado en casi siglo y medio, y la
jurisprudencia alemana ha ido matizando esa idea y definicién, y hoy es
preciso asumir un concepto amplio de pretension: todo lo que pueda sig-
nificar la satisfaccion de un interés legitimo. El considerar que es la pre-
tension (y no la accién o el derecho) lo que prescribe, por otro lado, per-
mite justificar la imprescriptibilidad de ciertas acciones (las que no
incorporan una pretension) y distinguir mejor la prescripcion de la caduci-
dad, donde lo que se extingue o periclita no es precisamente una pretension,
sino otras cosas (derechos potestativos, alguna facultad, otros poderes de
actuacién juridica).

(14) La LEC del 2000 maneja ese término y categoria juridica con mucha frecuencia
y correcto tecnicismo (procesal, mds que sustantivo, ciertamente): articulos 5.2 (sobre
tutela jurisdiccional), 20 (renuncia y desistimiento), 21 (allanamiento), 22, 209 y 218
(sentencia), 219, 222 (cosa juzgada), 251, 399 (demanda), 405 (contestacion), 406 (recon-
vencion), 409, 424, 426, 433... (cita, obviamente, no exhaustiva); y emplea decenas de
veces los términos «pretender», «pretenden», etc. Mas la pretension procesal es expresion,
en dicho dmbito, de la correspondiente pretension sustantiva, la de poder exigir a otro, en
el orden material o de fondo, una accidén o una omision.

(15) Idea que mantiene el aleman Diskussionensentwurf eines Schuldrechtsmoderni-
sierungsgesetzes (2000) —con una propuesta de amplia modificacién del BGB, entre otros
aspectos, en materia de prescripcion—, y la propia Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts, de 26 de noviembre de 2001 (entrada en vigor el 1 de enero de 2002), y su
doctrina reciente y especializada. Cfr. R. ZIMMERMANN, «Gundregeln...», cit., loc. cit.

(16) No estoy seguro que sea acertado dar en un texto legal (aunque lo hiciera el
BGB en 1896: entonces era cuestion muy debatida y habia que tomar posicién) y en un
lugar como éste (prescripcién) una definicién de pretensiéon —que no figuraba en el
Proyecto de ley presentado al Parlament (cfr. enmienda 53)—, categoria juridica muy
general que va mds alld de esta sede normativa; sobre todo cuando en el articulo siguiente
va a decirse otra cosa (creo que erréneamente): pretensiones que se ejercitan median-
te acciones meramente declarativas (que comento mds adelante).
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B) Prescripcion de las excepciones

Junto a las pretensiones deben prescribir, en principio, las excepciones (la
posibilidad de oponerlas). Discutida de antiguo esa cuestion —CANCER y
BORRELL 1 SOLER, en la doctrina catalana, lo negaron: el primero invocaba la
regla temporalia ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum—, hoy aceptan
la prescriptibilidad de las excepciones la jurisprudencia espafiola (cfr. senten-
cias de 12 de marzo de 1965 y 12 de abril de 1994) y la doctrina autorizada
mads reciente (Diez Picazo, por ejemplo), en particular las excepciones funda-
das en una contraprestacion que impliquen el ejercicio de una pretensién en
forma de defensa —a que aludié la sentencia de 12 de marzo de 1965—.
El articulo 121-1 no hace distincién alguna, y ello puede crear problemas,
por lo que quizd hubiera debido recogerse esa distincién, para evitar casos
mds dudosos. En el contexto conceptual y normativo del Cédigo Civil de
Catalufia cabe pensar que s6lo prescriben las excepciones que llevan incorpo-
rada una pretension: por ello, no la exceptio non adimpleti contractus (que ya
la propia sentencia de 12 de marzo de 1965 consider6é imprescriptible).

C) Materia disponible

La prescripcién sélo afecta a pretensiones derivadas de relaciones juridi-
cas y derechos disponibles (cfr. art. 2.934 del Cdédigo Civil italiano) porque,
dado el funcionamiento de la prescripcion (facultad de oponerla), permite
indirectamente disponer de los derechos y pretensiones afectados. Los dere-
chos indisponibles y pretensiones correspondientes (res extra commercium)
deben ser y son imprescriptibles, en tanto que insertas en relaciones juridicas
sometidas a ius cogens (cfr. ley 41-1 Comp. nav.) y no controladas por
la autonomia de la voluntad (que es lo que ocurre cuando el afectado por la
prescripcién decide oponerla o no ante una reclamacién tardia); aunque, a
veces, su vida y su ejercicio esté sometido a plazos de caducidad (por otros
motivos).

La imprescriptibilidad de las pretensiones relativas a derechos indisponi-
bles a que alude el articulo 121-1 —distinta de la de ciertas pretensiones y
acciones del art. 121-2— dependerd de la naturaleza de los derechos y rela-
ciones de que dimane la pretensién. Son, sustancialmente, las que atafien a
derechos fundamentales de la persona, a relaciones de estado civil y de fami-
lia, y asimilables o concomitantes. Pero también a las derivadas de otro tipo
de derechos y relaciones que, por disposicidn de la ley, son igualmente im-
prescriptibles: tal, el dominio publico (art. 132 CE).
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4. PRETENSIONES NO PRESCRIPTIBLES

Sobre la prescriptibilidad de ciertas acciones (pretensiones), ha habido
antiguo y gran debate en la doctrina catalana y hoy lo complican todavia el
articulo 344 de la Compilaciéon y otras normas. La regulacién que a ese
respecto establece el articulo 121-2 parece correcta, amén de necesaria.

En cuanto a la accion meramente declarativa —es decir, la que no incor-
pora una pretension restitutoria o petitoria de cualquier clase, ni de conde-
na—, es doctrina practicamente generalizada que es imprescriptible. La razén
fundamental (técnico-juridica) de su imprescriptibilidad es que tal accién no
es ni comporta una pretension, objeto directo y efectivo de la prescripcion.
(Por eso me parece incorrecto decir que no prescriben les pretensions que
s’exerceixen mitjangant accions merament declaratives: bastaba decir, como
en el Proyecto, no prescriuen les accions merament declaratives.) Algunos
ordenamientos proximos establecen tal imprescriptibilidad (ley 41-2 Comp.
nav.), y normas especiales recientes, por otro lado, también la han declarado
imprescriptible: cfr. articulo 19, dltimo parrafo, de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Por ello se establece
explicita y correctamente (salvo la desafortunada expresion aludida) y con
cardcter general en tal sentido en este articulo.

Otras acciones

Autores antiguos sostuvieron la imprescriptibilidad de la propiedad y los
derechos reales (17). Los proyectos de Apéndice y otros, desde el de Durdn
i Bas hasta el de 1930, recogieron esas ideas y la contraria. El articulo 344
de la Compilacién, por su fidelidad al usatge Omnes Causae, establecid
que «les accions i els drets, siguin personals o reals [...] prescriuran...»; lo que
llevé a la conclusion de que en Cataluiia prescriben todos los derechos y
acciones, sin excepcion (en ese sentido, sentencias antiguas como las del TS
de 8 de julio de 1902 y 21 de junio de 1909). Basidndose precisamente en el
Omnes causae pudo sostener antes ya PELLA 1 ForGas (18) la no aplicacién en
Catalufia del articulo 1.965 del Cédigo Civil. De esta opinién disintid, sin
embargo, BORRELL 1 SOLER, para quien «tanto el Derecho romano como el
Derecho cataldn declaran imprescriptibles las acciones divisorias communi
dividundo, familiae erciscundae, finium regundorum». Su autoridad se ha
impuesto en la doctrina catalana.

(17) Cfr. BorreLL 1 SOLER, Derecho Civil vigente en Cataluiia, 2." ed., t. I, Barcelona,
1944, péags. 282-283, notas 9 y sigs.
(18) EIl Codigo Civil de Cataluiia, t. IV, Barcelona, 1918, pag. 433.
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Hoy avala esta tesis, ademds, el articulo 45 del Codi de Succesions
(cfr. sentencia del TSJC de 15 de febrero de 1996), por lo que parece laudable
explicitar legalmente, como hace el articulo 121-2, la imprescriptibilidad de
las acciones (pretensiones) que mencionan BORRELL 1 SOLER y el articulo 1.965
del Cédigo Civil espafiol (cfr. también ley 41 Comp. nav.).

Se ha afnadido en este articulo, como imprescriptible, la accién «de ele-
vacion a escritura publica de un documento privado» (;accién o pretensién?),
con dudosa oportunidad y sin razén suficiente (ni siquiera de tipo histérico);
solo razones de politica legislativa podrian justificarlo (?). Y también, con
técnica legislativa muy deficiente, como imprescriptibles, «las pretensio-
nes relativas a derechos indisponibles» —ya estaba dicho, implicito, en el
art. 121-1— «o [sic; jpor qué no “y”?] las que la ley excluya de la prescrip-
cién» (mencién perfectamente inttil e innecesaria). No me parecen afortuna-
das esas adiciones: no completan nada y estropean la redaccién y el precepto.

5. PERSONAS LEGITIMADAS PARA HACER VALER LA PRESCRIPCION
5.1.  Legitimacion directa. Capacidad

Por lo que respecta a la legitimacién directa para invocar u oponer la
prescripcién, es obvio que puede oponerla el sujeto pasivo de la relacion
juridica frente a quien se formula la pretension correspondiente: «las personas
obligadas a satisfacer la pretensién», dice el articulo 121-5.a) —;no hubiera
sido mds correcto decir «la persona frente a quien se ejercita la pretension
prescriptible», o algo parecido?— Esa es la regla general, y caso mds frecuen-
te en la préctica.

Nada dice ese articulo sobre la capacidad del sujeto que puede invocar la
prescripcion, cuestion importante sobre la que creo habia que pronunciarse,
porque ya estd creando problemas (19). Viene estimando la doctrina (Pui
FErrIOL, por ejemplo) que es exigencia excesiva el requerir capacidad de
obrar plena, de disposicién, como regla general, posicién que comparto; pero
el problema subsiste: ;qué capacidad? Pienso que cabria distinguir segtn el
ambito en que opera: en el judicial se requerird la capacidad necesaria para

(19) La enmienda 57, del G. P. Socialistes-Ciutadans pel Canvi, proponia, como
legitimada, «la persona obligada a satisfer la pretensié que tingui capacitat per compa-
reixer en judici, si s’al.lega en un procés, i la persona que tingui capacitat per admi-
nistrar els seus béns i interessos, si s’invoca extrajudicialment». Esa enmienda fue reti-
rada luego. En todo caso, no se entiende bien que en el texto legal definitivo aparezca una
regla sobre capacidad para los actos interruptivos (aunque sea tan pobre y poco afortuna-
da como la del art. 121-12.a): que tingui capacitat suficient) y no se prevea ninguna para
la alegacion de la prescripcion.
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comparecer en juicio (cfr. arts. 159.1 CF y 323 del Cdédigo Civil), y en el
extrajudicial dependerd de los derechos y relaciones juridicas de que se trate
o con los que se relacione la pretension actuada y prescrita, y para lo que
parece suficiente, en el orden practico, la capacidad natural, o la de para
administrar, no la de disposicion, aunque en puridad pueda estimarse que el
no hacer valer la prescripcion estd mds préximo a disponer que a administrar.

Esta dltima (aparente) contradiccidn exigia que el legislador se hubiera
pronunciado. El silencio del articulo 121-5 (y de cualquier otro) sigue dejan-
donos en la duda.

5.2. Legitimacion de los terceros

Ademas de los legitimados directos, también los terceros (hay que entender
por tales a las personas distintas de aquélla a la que favorece directamente la
prescripcion) pueden invocarla (judicial o extrajudicialmente) en ciertos casos.
Ello no es total novedad en Derecho cataldn, sino sélo generalizacion razona-
ble de algo que ya existe, pues hay un supuesto en que es posible: el articu-
lo 1.937 del Cédigo Civil (aplicable hoy en Catalufa), si bien limitado al caso
de renuncia a la prescripcidon ganada. La razén, su fundamento, es muy proxi-
mo (aunque con distintos requisitos) al de la accién subrogatoria y otras que
protegen a terceros perjudicados por accién u omisién del interesado principal.

La oponibilidad de la prescripcién por terceros esta regulada en otros orde-
namientos: asi, en el Cédigo Civil italiano (art. 2.939 con precedentes en el
Cédigo de 1865) y, con alguna variante, en el Cdédigo portugués, entre los
préoximos. Y parece razonable legitimar a los terceros para oponer la prescrip-
cién para evitar perjuicios a aquellos que resulten afectados por la mera pasivi-
dad de quien puede invocarla por derecho propio o por la renuncia de éste. El
problema principal es el de definir lo mejor posible quiénes sean esos terceros
legitimados, punto en el que el Cédigo Civil de Catalufia es demasiado parco.

El articulo 121-5.5) dice «los terceros perjudicados en sus intereses legi-
timos...». No podrd, pues, oponer la prescripcion cualquier tercero, sino s6lo
los terceros perjudicados en los dos casos que menciona: a) por la pasividad
del favorecido por ella, caso de no hacerlo éste frente a una pretensiéon con-
creta y tardia que le afecte —supuestos posibles y notorios, el del propietario
de la finca hipotecada a favor del deudor que no opone la prescripcién del
crédito garantizado, o en el fiador en caso de idéntica actitud del afianzado,
o en el vendedor (citan los autores italianos) garante de eviccién que podria
oponer la prescripcién de un derecho real sobre la cosa vendida—; y b) por
la renuncia de la prescripcion consumada, caso que coincide con el actual
articulo 1.937 del Cddigo Civil espafiol y es consecuencia del articulo 6.2 del
mismo; en ambos casos con la excepcién que diré.
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Mas, aunque no lo dice el citado precepto, parece razonable que no todo
tercero perjudicado (en sentido amplio) pueda oponer la prescripcidn, sino
s6lo los terceros que estén en condiciones de invocar un interés legiti-
mo relacionado con la prescripcion (1a no oposiciéon o la renuncia dichas) y
basado en una relacién juridica concreta con la parte directa y primariamente
afectada por la pretension prescrita, incluso los acreedores de esa parte. Pien-
so que no podrdn, en cambio, invocarla los afectados por un mero interés de
hecho, con una repercusion simplemente material e indirecta o refleja (que
también pueden ser «perjudicados»), lo que ademds de poder alcanzar a
muchos, demasiados, desnaturaliza esa legitimacién de los terceros segin su
propio fundamento.

La redaccién de la norma comentada, que en el Proyecto presentado al
Parlament no tenia ninguna excepcién, dejaba alguna duda: ;cabria siempre
la legitimacion de esos terceros?; jhabria algin limite a la legitimacién de
los mismos? Pienso que esa oponibilidad de la prescripcioén por los terceros
deberia tener, a su vez, como limite o excepcién estos dos casos: cuando la
pretension haya sido satisfecha, situacién en que es preferible (por menos
perturbador en el trdfico juridico y no menos eficaz) dejar que el perjuicio del
tercero sea subsanado por reclamacién al titular pasivo que dejé de oponer o
renuncié a la prescripcién consumada; y cuando, en caso de reclamacion
judicial de la pretension, no invocada la prescripciéon o renunciada, haya
recaido sentencia firme (por la inamobilidad de la cosa juzgada). Esta dltima
excepcion ha sido introducida en el articulo 121-5.b) (excepte si hi ha recai-
gut sentencia ferma) —por mor de la enmienda 58, de ERC—. No ocurre lo
mismo con la primera —que creo igualmente justificada—, lo que puede dar
lugar a problemas.

6. FRENTE A QUIEN OPERA LA PRESCRIPCION
A) En perjuicio de toda clase de personas

El articulo 121-6 del Cédigo Civil de Catalufia atiende a una cuestién
importante: frente a quién se puede oponer y frente a quién opera en su efecto
extintivo la prescripcién. A la hora de abordarlo era importante decidir si
procedia mantener el régimen del articulo 1.932 del Cédigo Civil, o si habria
lugar a volver total o parcialmente a la vieja maxima contra non valentem
agere non currit praescriptio, y sus limites. Dicha regla estuvo vigente en el
Derecho historico catalan, como han recordado las SSTS de 15 de febrero de
1886 y 19 de diciembre de 1961. Recuperarla en el Cédigo Civil cataldn por
medio de la suspensién suponia mds que ruptura con la normativa reciente,
una vuelta a precedentes propios y, quizd mejor, a una regla que parece mas
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justa que la del Cédigo Civil espafiol que se venia aplicando después de la
Compilacién de 1960. Me parece una decisién no sélo acertada —por razones
de politica legislativa e histéricas— sino inevitable.

Esta cuestion ha de relacionarse, pues, con la introduccién en el nuevo
régimen de la prescripcion de la suspension para supuestos y personas afec-
tadas por incapacidad y otras, mecanismo de proteccion de éstas y solucion
por la que han optado otros ordenamientos.

B) Derecho a reclamar al negligente (art. 121-6.2)

Sin perjuicio de todo lo anterior, en el caso en que la prescripcion se haya
consumado por no haber sido interrumpida por quien pudo y debié hacerlo
(representante legal, gestor de personas juridicas, etc.), y ello perjudique a
una persona que no pueda prevalerse de la suspension de la prescripcion, el
perjudicado podra reclamar lo pertinente (casi siempre, reparacion del dafio,
indemnizacién de perjucios) contra la persona cuya negligencia —inejercicio
temporaneo del derecho, no interrupcién del plazo prescriptivo— hubiese
sido causa de la prescripcion y, por su conducto, del perjuicio correspondien-
te para el titular de la pretension prescrita (20).

7. SUCESION EN LA PRESCRIPCION

Aludida en el articulo 121-7, el fundamento de esta norma estd en el
concepto y funcionamiento de la sucesién en los derechos y relaciones juri-
dicas, tanto en el lado activo como en el pasivo de los mismos, fenémeno en
el que el sucesor de una y otra clase ocupa en nuestro ordenamiento la po-
sicion juridica de su auctor, para bien y para mal, y el tiempo o plazo iniciado
por y para el causante, cuando el tiempo es trascendente en la vida (usuca-
pion) o en la muerte (prescripcion) de la propia relacion, se prolonga y afecta
al sucesor —rectius, a la relacion juridica, al derecho en la cabeza de su
nuevo titular—.

Todo eso opera tanto por lo que respecta a la prescripcion, en cuanto a
quien favorece (quién puede hacerla valer) y en cuanto a quien perjudica (el
titular de la pretension prescrita o prescriptible), y respecto de la interrupcién

(20) Es evidente que la posibilidad de reclamar ese perjudicado contra el causante
de la prescripcién y de los perjuicios de referencia existe sin necesidad de esta norma, por
el simple juego de las generales de la responsabilidad civil o las especiales que afecten
a los interesados segun la situacién o relaciéon que les una. Sin embargo, bien estd el
mantener en este precepto esa regla porque es cldsica entre las de la prescripcion y
complementa y apoya la del ndimero 1.
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o suspension del plazo prescriptivo para los correspondientes afectados. Asi
ocurre ahora para la prescripcién adquisitiva en el articulo 1.960, regla 1.7
del Cédigo Civil espafiol (la successio y la accessio possessionis de los cla-
sicos). La ratio legis es idéntica, y también el funcionamiento de esta norma
del Cédigo Civil y del articulo 121-7 del Cédigo Civil de Cataluiia que se
comenta. Su ubicacién (en «disposiciones generales») es mds correcta.

8. NO APRECIACION DE OFICIO DE LA PRESCRIPCION (ART. 121-4)
A) Justificacion y funcionamiento

Dada la concepcién actual predominante de la prescripcion (doctrinal y
jurisprudencial, en los Derechos hispanos y en otros ordenamientos), es obli-
gado, amén de razonable, mantener su actual régimen (la eficacia débil de la
doctrina anglosajona): que no pueda ser apreciada de oficio por los tribunales,
sino que producird sus efectos s6lo si es invocada oportunamente por el
interesado (excepcionalmente, por terceros), extremo que el ordenamiento
deja a discrecion del interesado (cfr. STC 215/1989, de 21 de diciembre).
Aun siendo valor entendido, era oportuno expresarlo asi (frente al silencio del
Cédigo Civil espafiol), por lo que es plausible haberlo explicitado en este
articulo, como en casi todos los de nuestro entorno juridico, incluido el Cédigo
Civil francés (21).

La forma normal y mds habitual de hacer valer la prescripcidn es por via de
excepcion. Se tratard de una excepcién material, en el sentido del articu-
lo 405.1 de 1la LEC y del articulo 2.921 del reciente Cédigo de Quebec (el mas
explicito al respecto): «la prescription extinctive est un moyen [...] d’opposer
una fin de non-recevoir a une action»; no una excepcioén formal, procesal.

Mas nada impide que pueda ser alegada por via de accién (incluida la
reconvencion) —eficacia ofensiva de la prescripcién, hoy con mayor juego
por mor del art. 121-8.2 del Cédigo Civil de Catalufia—, si hay un interés en
accionar en ese sentido, para obtener una sentencia declarativa de la extincién
del derecho o pretension correspondiente: asi, hasta ahora, y bajo la nueva
legalidad.

(21) Lo que no es tan plausible es la redaccién, reiterativa, del articulo 121-4: bas-
taba decir que no puede ser apreciada de oficio por los tribunales, o la necesidad de ser
alegada por persona legitimada, pues cualquiera de esas expresiones es suficiente para que
quede clara la idea esencial. Repetirlo, como hace el precepto, no anade nada y si atenta
contra la claridad y sencillez que la ley debe tener. Mds grave es la cuestion de la relacion
que deba haber entre la alegacion extrajudicial y la judicial: hecha de la primera forma,
(es necesario reiterarla luego judicialmente, si la pretensién es reclamada en esa via?
Parece que si, mas no es cuestion pacifica.
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Invocada la prescripcidn por el interesado, no vincula su calificacion al
juez, quien podra aplicar un plazo prescriptivo distinto del alegado por aquél:
sencillamente, por el juego del principio procesal da mihi factum, dabo tibi
ius (cfr. arts. 216 y 218.1 LEC).

B) Momento procesal oportuno de alegacion

Cuestion importante esta del momento procesal idoneo para hacer valer la
prescripcion cuando la pretensidn se ejercite ante los tribunales y la prescrip-
cién deba ser invocada en el curso de un proceso —lo decia el Proyecto del
Cddigo Civil espafiol de 1851 (art. 1.941: «...en todo estado del juicio ante-
rior a la sentencia»); call, en cambio, el Cédigo Civil de 1889—; cuestién
que el Tribunal Constitucional ha relacionado con la tutela judicial efectiva.
Sin embargo, el Cddigo Civil de Catalufia no ha recogido este importante
extremo —que la alegacién de la prescripcion se haga en momento procesal
oportuno (fase de alegaciones), de manera que ello no produzca indefen-
sibn—, cuya presencia en el texto legal no es supérfluo, puestos a decir que
la prescripcion debe ser alegada por parte legitimada.

En efecto: Si no se alega la prescripcion en fase de alegaciones, hay que
entender precluida la posibilidad de prevalerse de ella en juicio, porque se
privaria a la parte contraria de contradecirla procesalmente con los medios y
garantias suficientes, que el Tribunal Constitucional ha considerado impres-
cindibles en el marco del principio y derecho constitucional de la tutela ju-
dicial efectiva del articulo 24.1 CE: «se trata de una auténtica excepcion sélo
oponible por la parte, en cuanto introduce un hecho nuevo (principio de
aportacion: judex judicare debet secundum allegata partium) que debe ser
conocido por la contraria para que se cumpla el principio de contradiccion,
el no hacerlo asi en el momento procesal oportuno (fase de alegaciones), o ser
traido y apreciado el hecho bdsico por el juez, constituye una infracciéon de
las normas que rigen el adecuado y correcto proceso» (STC 215/1989, de 21
de diciembre). Cfr. también SSTC 32/1992 y 168/1992, entre otras; en el
mismo sentido, el Tribunal Supremo, desde una vieja sentencia, la de 18 de
junio de 1962. Véanse ahora articulos 400 y 406.1 LEC.

Pues bien: pienso que esa doctrina constitucional, de particular trascen-
dencia préctica, pudo y debia haberse recogido en este articulo 121-4. Cosas
mads obvias (en cuanto valores entendidos en el plano teérico) y no estricta-
mente necesitadas de marchamo legal aparecen en no pocas leyes, y también
en este texto comentado.
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9. EFECTO DE LA PRESCRIPCION
A) Efecto extintivo

Oportunamente opuesta (s6lo asi, y no antes), actia la prescripcion, en su
efecto extintivo, desde el momento en que se cumplié el plazo prescriptivo,
en la inteligencia de que el derecho o pretension afectados por la prescripcion
se ha extinguido desde ese instante. Es en ese sentido como se debe entender
que la prescripcidn opera ope legis, y asi se hace constar en el articulo 121-
8, correcta y oportunamente. Difiere este sistema del aleman y algtn otro, en
que la prescripcién tiene un efecto s6lo defensivo: mera oposiciéon al cumpli-
miento de la pretension ejercida extempordneamente.

Frente a alguna opinién valiosa a favor de la retroactividad (BAUDRY-
LACANTINERIE, PUGLIESE), con argumentos varios y hoy no convincentes, pre-
domina la tesis de que la prescripcién no tiene alcance retroactivo y, como
se dice en este articulo explicitamente, produce efectos ex nunc, desde la
fecha de su consumacién, «cuando se cumple el plazo».

Hay, en cuanto a aquel efecto extintivo, algunos problemas importantes
que no procede examinar ahora, pero que estdn ahi: por ejemplo, el juego de
la compensacion, y la alegacién por el actor de la prescripcion del crédito
cuya compensacion opone el demandado.

B) Prescripcion de las pretensiones accesorias

En virtud del principio de accesoriedad, extinguido el derecho o preten-
sién principal, se extinguird la pretensién accesoria dependiente de aquélla,
aunque no haya prescrito esta ultima, si se halla sometida a prescripcién y
normas independientes. No era esa la unica solucién (hay otras en Derecho
comparado), pero resulta ser la mds correcta juridicamente. Esta es la regla
que acoge el articulo 121-8.2, y se basa rigidamente en el principio de acce-
soriedad, sin excepcion (22).

(22) Otra solucién posible era establecer que la prescripciéon de pretensiones con
garantia real no impidiera la ejecucion de esta tltima si no ha prescrito, segin sus propias
reglas. En ese sentido se pronuncié la enmienda 59 (G. P. Socialistes-Ciutadans pel Can-
vi), que no prosperd. La entidad juridica de esa garantia (relativamente) auténoma, aunque
vinculada al derecho o pretensién garantizada y con vida propia, justificaria la ejecucion
sobre los bienes sujetos, si no ha prescrito ella con arreglo a las normas que regulan su
prescripcion. Seria razonable y, sobre todo, realista (pragmatico), aun habida cuenta de la
accesoriedad de la garantia respecto del derecho garantizado para que no quede devaluado
éste en la practica (y no obstante las razones dogmaticas que abonan la solucién contra-
ria). Asi, en el BGB (§ 216.1 actual) y el C. Oblig. suizo (art. 140).
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Mas tal principio y eficacia obligard a examinar con mucha atencién la
cuestion de la accesoriedad de la garantia en cada caso (hoy, cuestion com-
pleja), y a optar por una interpretacion restrictiva de esa accesoriedad; y, por
ejemplo,

— examinar la accesoriedad o no (yo creo que no; asi, también, J. FERRER
RiBa en reciente trabajo) en el caso de garantias que aseguran obliga-
ciones futuras indeterminadas (la fianza omnibus, la prenda flotante:
art. 13.3 de la Ley catalana 19/2002, de 5 de julio, sobre derechos
reales de garantia);

— vy las garantias auténomas (por ejemplo, las llamadas «a primer reque-
rimiento» (22bis).

C) No repeticion de lo satisfecho voluntariamente

El efecto extintivo de la prescripcién es de tal calidad que, excepcionada
ésta y producido aquél, no habrd lugar al ejercicio de una accién de enrique-
cimiento sin causa (por el beneficio habido para el deudor, por ejemplo, que
la opone y no pagard la deuda que tenia): en ese sentido se pronuncia el
articulo 121-9. Por otro lado, si el sujeto pasivo de la pretensién no opone la
excepcion de prescripcién y cumple la prestacion debida, no hay un «pago de
lo indebido» (aunque el pago se haga por error en la prescripcién) y la
prestacion realizada es irrecuperable (23). Tampoco ha lugar a hablar, hoy
con menos motivo que otrora, de obligacién natural subsistente.

Ello ocurre por una doble razén: la prescripcién sélo opera si es invocada
por el sujeto pasivo de la relacién juridica, al que favorece —esa alegacion
es el limite funcional de su operancia—; ademds, con la prescripcién se
extingue sélo la pretension afectada (la posibilidad juridica de reclamar algo
de alguien), no el derecho ni la relacion juridica: si quien pudo oponerla paga
en lugar de excepcionarla, bien pagado estd (dispone de esa forma de un in-
terés privado suyo), no hay indebitum.

La mencién que dicho precepto hace de aun cuando se haya realizado [el
pago] desconociendo la prescripcion tiene por objeto evitar que se pueda

(22bis) Cfr. FErRRER RiBA, J., «Los efectos de la prescripcion en el Derecho Civil de
Cataluna», Working Paper de Dret Catala, niim. 3 (abril 2003); www.indret.com.

(23) Asi lo establecen algunos Cédigos: el italiano (y el Tribunal de Casacion ita-
liano, S. 1849/1980), el portugués, el BGB: que no ha lugar a repeticion de lo 