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Presentacion

El Consejo de Redaccidn de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, en
la sesidén que se celebré en el pasado afio, acordé dedicar un mimero especial
de la revista a realizar un hornenaje a la egregia figura de don Ramon Maria
Roca-SAsTRE von ocasidn de conmermorarse ¢l centenario de su nacimiento,
ocurrido en Témrega en primer dia de enero de 1899. Sobraban razones para
que la Revista acometiera este justisimo homenaje a quien ha sidoe uno de los
grandes hipotecaristas espafioles de este siglo. No ha existido, entre nosotros,
nada semejante a su extraordinario y magistral tratado titulado Derecho Hipo-
tecario (Barcelona, 1954), que se habfa publicado por primera vez bajo el titu-
lo «instituciones de Derecho Hipotecario», en 1941, en la misma editorial. Fra,
en su ordenacién, una obra ajustada al programa para la oposicién a notarias,
utilizada también en las de registros, pero con seguridad tuvo una repercusion
mucho mayor. En el Derecho Hipotecario de Roca, ademis de una exposicion
magistral de los problemas centrales del Derecho registral y del Derecho de las
hipotecas, hay enjundiosos estudios de Derecho civil, junto con otros de Dere-
cho romano, materia ésta en la que, tal vez por su origen cataldn, estaba Roca
versado. Los cuatro extensos volimenes del Derecho Hipotecario —edicién de
1954— con sus apéndices, han sido la inagotable fuente en que los opositores,
por una parte, ¥ los profesionales juridicos de todo tipo, por otra, han encontra-
do soluciones para todo tipo de problemas.

Don Ramon Maria Roca-Sastre fue, ademds, Presidente del Consejo de
la Revista Critica de Derecho Inmobiliario desde 1965 hasta 1979, fecha de
su fallecimiento, y ejercid su cargo con autoridad. Habia sido, ademads, como
ha recordado recientermente Francisco CorraL Duetas (Boletin del Colegio
de Registradores, nim. 44, pdgs. 13 y sigs.), muy temprano colaborador de
nuestra Revista, en la que, en 1926, pocos meses después de la aparicidn de
su primer mimero, el entonces Registrador de la Propiedad de Sort, publicaba
un trabajo sobre el patrimonio.

Con el tiempo, los libros van perdiendo la vigencia que les daba la vida
y la fuerza del autor, y es justo cuando nos encontramos ante obras extraor-
dinarias para hacer relecturas o, simplemente, volver a estudiarlas.
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La confeceién del mimero ha sido debida al empefio y la constancia de
AnTONIO Pau, MaNUEL AMORGS ¥ Francisco CorraL, y en €l una serie de
especialistas en las materias a las que Roca dedicé sus estudios, vuelven
sobre ellos en una forma que hay que considerar benemérita.

En sintesis, es pues una conmemoracion justisima y una propicia ocasidn
para volver a leer pdginas inolvidables.

Luis Diez-Picazo v Ponce pE LEON
Presidente del Consejo de Redaccion



ESTUDIOS






Ramén M.* Roca-Sastre.
Pinceladas (¥)

Rora-8asTRE siempre consultd los textos del Corpus furis Civilis,

Desde que inicié sus estudios universitarios en 1916, por libre o ensefian-
za no oficial, y obtuvo la calificacién de notable en Derecho romano, nunca
dejod de examinar dichos textos en el dmbito de sus distintas profesiones y
actividades. Constantemente encontd en ellos criterios en qué fundar la ve-
solucién de sus dudas y problemas juridicos.

Antes de 1960, la consulta era necesaria por razon de que en Catalufia
regian como fuentes formales, en defecto de Derecho civil propio o autdeto-
no, el Derecho candnico y el Derecho romano. Ahora bien, a causa de no ser
completo el Derecho civil propio catalan, limitade a determinadas institucio-
nes juridicas singulares, el Derecho candnico, en rigor, tnicamente actuaba
como corrector del Derecho romano. Era, pues, propiamente éste el que se
aplicaba en defecto de norma juridica autdéctona, legal o consuetudinaria. De
esta suerte, el Derecho romano era coetdneo o coexistente de dicho Derecho
cataldn autéctono y no Derecho supletorio de segundo grado, como solia
manifestarse. Hsta era la concepcién que tenfa Roca-SasTrRE acerca de las
fuentes del Derecho civil en Catalufia.

Después de la entrada en vigor de la Compilacién del Derecho civil de
Catalufia de 21 de julio de 1960, la consulta de los textos del Corpus no fue
indispensable, con la excepcién de los supuestos en que fuera precisa para la
interpretacidn y para llenar lagunas normativas. Al efecto, el articulo 1.° de la
Compilacidn catalana, en su parrafo 2.° prevé que son elementos, para la in-
terpretacidn y para la integracién de las normas, las leyes, las costumbres, la
jurisprudencia y 1a doetrina que constituyan la tradicién juridica catalana, de
acuerdo con los principios que inspiran el ordenamiento juridico de Catalufia.

Al margen de cualesquiera que fuesen las fuentes formales que en un
determinado ordenamiento juridico rigiesen la relacién juridica objeto del

(*) Escritos en tercera persona por estar lejos en el tiempo, aunque cerca en mi
memaria.
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documento, asiento registral, sentencia, dictamen, estudio u opinidn, en el
tiempo y en el espacio, Roca-SasTRE no dejd nunca de consultar los textos
romanos. En ellos muchas veces encontrd un oportuno y acertado criterio o
discernimiento.

Pero, no solamente hizo lo expuesto, sino que también acudié asiduamen-
te a la lectura de las obras de los escritores griegos y latinos, recogidos con
exactitud v plenitud en la magnifica Coeleccidn de los cldsicos griegos y
farinos, de la Fundacién Bernat Metge, instituida por Prancisco CamMBo.

Seguramente, la lectura de los cldsicos le sirvid para aligerar v neutralizar
la monotonia, frialdad v aridez que con frecuencia se manifiestan v deben
resolverse en los problemas estrictamente juridicos. Clertamente, en muchas
ocasiones, éstos estdn necesitados de elementos y criterios que Unicamente el
pensamiento mds humano, ético, social v célido de los grandes literatos, fi-
lsofos y dramaturgos pueden proporcionar, partiendo ineludiblemente de los
autores clasicos.

Asi, admiraba a CicEroN (De oratore, libro TI, capitulo IX, 36), cuando
dice de la historia que es testimonio del tiempo, luz de la verdad, vida de la
meroria, maestra de la vida, conocimiento de la antigiiedad (historia es testis
femporis, lux veritatis, vita memoriae, magistra vitae, RURITUS Vetustatis).

De la lectura de Terencio (El hombre que se castiga a sf mismo, acto |,
escena [) memorizé una frase que le entusiasmd. Dice: «8oy hombre y nada
de lo que al hombre se refiere me es indiferente» (Homo sum, et humani nikil
a me aliene puto). En relacidn a esta frase, estimé que ella habia inspirado
lnego a CHARRON (De la sagesse, libro 1, capitulo T), cuando dice que «la
verdadera ciencia v el verdadero estudio del hombre es el hombre mismos.

En cambio, no le gustaba, aunque s{ le preocupaba, que PLauTo (en su
Asinaria, acto TI, escena TV, v. 88) exprese que «el hombre es lobo para los
demds hombress (fupus est homo homini, ron homo, que mucho mds tarde se
tradujo en la concreta de homo homini fupus).

También causd huella en €l una frase de Ficaro (en su articulo Las cir-
cunstancias), que dice que «las circunstancias ... palabras vacias de sentido
con que trata el hombre de cargar en seres ideales las responsabilidades de
sus desatinos», y la maxima relativa a que «las circunstancias no descubren
a los hombres, los prueban». Y desde esta perspectiva le amargaba la que
JEan DB La FonTamne eseribid como propio epitafio: «Juan se marché como
habia venido» (Jean s'en alla comme il était venu),

Todas estas ideas sobre la histeria, €] hombre, las circunstancias de su
propia existencia y el fracaso vital, que jamdis pueden envolver gratuidad, por
emanar de grandes pensadores, inspiraron esencial y constantemente el pen-
samiento juridico de Roca-SASTRE. Asi se tratard de comprobar seguidamente.

Previamente a ello, debe sefialarse que siempre fue contrario a cualquier
discriminacidn humana, étnica, religiosa, politica, de nacimiento o por razén
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de sexo. En este dltimo aspecto, siempre fue partidario de la absoluta igual-
dad de hombre y mujer y es, por esta razén, que le complacia lo que Marco
AureLio dice en sus «Pensamientos» (IV, 413 de que hominis apellations tam
Sfeminam, guan masculum contineri, non dubirarur. En esta linea, por ejerniplo,
rechazd con entereza y absolutividad la necesidad de la llamada licencia,
autorizacién o venia marital, como consecuencia del principio de autoridad
marital, siguiendo asi al Derecho romano y al Derecho cataldn (Costumbre 22
de Pere ALBERT), gracias a Dios, en 1975 suprimida en toda Espafia (cfi. su
Derecho Hipotecario, edicién 5., Barcelona, 1954, 11, pags. 33 y sigs., ¥
edicion 7.%, Barcelona, I, 1979, pags. 306 y sigs.).

Su pensamiento empieza, con referencia al hombre (o la mujer), con
la afirmacion de que, evidentemente, no es el centro o nucleo principal de
nuestro mundo, la Tierra. Es simplemente el objeto mds importante de todas
las ciencias de este munde, tanto naturales come morales. 8i la ciencia en
abstracto es el conocimiento més exacto posible v, ademds, sistematizado, de
un cierto orden de cosas de dicho mundo y cada una de las ramas o depar-
tamentos de tales conocimientos constituye el contenido de una especifica
ciencia, investigacion y estudio, obviamente, todas ellas afectan al honibre,
directa o indirectamente. En forma indirecta pueden serle trascendentes, por
tanto, a través de la investigacidn y estudio de otros seres y de todas las cosas
existentes en la tierra, siempre dentro del dmbito posible de la influencia
humana.

Una de estas ciencias, méds moral que natural, es la juridica, consistente
en el conocirmiento exacto y sistematizado del Derecho. Fs una ciencia que
atafie directamente al hombre, aunque sea a través del contacto inmediato en
o sobre una cosa corporal o incorporal del mundo fisico.

Pues bien, cuande Roca-S asTre quiere llegar a tener una concepeién clara
y precisa de la ciencia juridica y del Derecho, desde un prineipio, cuando era
estudiante de la camrera de Derecho y cuando prepard sus primeras oposicio-
nes a Registrader de la Propiedad, barrunté que para conseguir un buen con-
cepto v una éptima comprensién de lo que es el Derecho, singularmente el
privado o civil, no tenia mas opcldn que acudir a su historia evolutiva, Y esta
técnica la aplicé mds tarde cuando se dedicé a la configuracion de todas las
instituciones juridico-privadas sobre las que escribié. En efecto, al examinar
una determinada figura juridica, jamds olvidé previamente exponer sus orige-
nes, su evolucion y su estado actual.

Para esta labor se basaba primero en los textos del Derecho romano v con
las obras que sobre el Derecho romano habfa adquirido, como los volumenes
de Mamz y de Somm; después, estudiaba v exponia la doctrina de los autores
del ius communs o de Derecho intermedio, en especial los vinculados a Ca-
talufia, como Jamme M arQuiLLEs, ToMAs Mieres, Jame CANcEgr, Luis pe Pegug-
RA, JUAN PEDRC FONTANELLA, BUBNAVENTURA DE TRISTANY, JOSE FINESTRES, JAIME
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Tos, BiEnveNIDG OLIVER, MANUEL DURAN ¥ Bas y muchos otros mds, para
finalizar con los antecedentes mas préximos.

Con concrecidn al concepto del Derecho civil, en un texto suyo inédito,
dijo que el mismo nacié en Roma como Derecho de los ciudadanos (civites).
En su origen, por tanto, habia plena correspondencia etimoldgica, ya que el
Derecho civil era todo el Derecho de la cives, tanto pablico como privado.
Después dicho concepto se modificé necesariamente a través de una intere-
sante evolucidn, que consistié en un doble proceso de desintegracién de
materias y de desromanizacion del concepto,

La desintegracién de materias se produjo en dos fases. En una primera
fase se desgajaron del Derecho civil propio aquellas disciplinas juridicas que
solamente eran vilidas para un determinado momento histérico y politico,
como fueron, en general, las que pertenecian propiamente al denominado
«Derecho piblicos, como el Derecho politico o el Derecho penal. El Derecho
civil quedd, por tanto, reducido al Derecho romano privado. En una segunda
fase desintegradora, se separaron del Derecho romano privado varias materias
que por razén de su amplia especialidad requerian una regulacién especifica
o singularizada, como las relativas al Derecho mercantil, Derecho administra-
tivo, Derecho laboral, etc. Bl Derecho civil quedd, pues, concretado al Dere-
cho romane privado residual.

La expresada tendencia desromanizada del concepto del Derecho civil
tuvo lugar al prepararse la codificacion. Hasta los albores de ésta, ser civilista
era ser romanista. Mas, con la codificacién, a partiv del Code civil francés vy
de todos los Cadigos que le siguieron, el Derecho civil ya no fue el Derecho
privado romano residual sino el Derecho cientifico de cada nacidén, normati-
vizado en una serie de articulos ordenados segun variados sistemas. Derecho
civil era, pues, el Derecho nacional que regulaba las relaciones juridicas mais
generales y ordinarias de la vida humana.

De esta manera, a base de la configuracidn v exposicién de la historia
juridica desde el punto de vista conceptual o de pura evolucién de conceptos
bdsicos, consiguid un concepto actual del Derecho eivil. Pero ello no obsté
para que RocA-SASTRE estimase que el Derecho civil continuaba siendo esen-
cialmente el Derecho privado romano residual, al que deberd acudirse, una
vez hechas las segregaciones indicadas, en su calidad de germen y sustancia
de muchas figuras juridicas, incluso de algunas que, aletargadas por el tiem-
po, resurgen nuevamente,

Por razén de estos pensamientos y criterios, desde otra perspectiva, no
llegé nunca a identificar el Derecho romano privado residual con el que
cientifica v tedricamente denominé Derecho instituciongl: de lo que estaba
convencido era que la sustancia de muchas de las instituciones juridicas ha de
buscarse en las fuentes romanas. Existen, pues, ciertas coincidencias concre-
tas entre artbos. A ello se refiere sin duda cuando en el prélogo al libro de
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Puig Brutau sobre Estudios de Derecho comparado. La doctrina de los actos
propios (Ariel, Barcelona, 1951) expresa: «Existe un Derecho institucional
que constituye una fuente fecunda en concepcioneas juridicas y un instrumento
eficientisimo en el campo del Derecho privado. Bajo la ides bdsica de que el
Derecho no se crea sino que sélo se destruye, hay que sostener que en el
mundo juridico existe una serie completa de distintas figuras e instituciones
juridicas que se ofrecen al Derecho positive de cada pueblo, como posibles
férmulas de proteceién de los intereses humanos, entre las que el legislador
0 la costumbre elige las mds aptas para incorporar a su ordenamiento posi-
tivo. El Derecho histdrico (o experiencia vertical) v ¢l Derecho comparado (o
experiencia horizontal) nos revelan este proceso de positivacién de aquellas
figuras o instituciones tipicas, idéneas todas para dicha funcién protectora, y
que son objeto de eleccidén por parte del legislador (en sus diferentes drganos
de manifestacién) o la sociedad (mediante las costumbres, las decisiones
jurisprudenciales v la doctrina de los juristas)...»

Es légico v consecuente, por tanto, que en el Derecho romano privado
hubiere parte de este Derecho institucional, ya que aquél fue el que primero
sistematizé y exteriorizé un orden juridico para una civilizacién y formas de
ser v de estar muy semejantes a la manera de desenvolverse la sociedad actual
en el drea europea y en especial en la mediterranea.

AsT lo viene a confirmar Roca-SAsTre en el mismo prélogo a la citada obra
de PuiG Brutau, al exponer lo siguiente: «El Derecho implica un condiciona-
miento de la conducta humana, dirigido a proteger intereses legitimos en pro
de la coexistencia social. Su fin u objetivo inmediato serd una misidn protecto-
ra de los intereses humanos, pero como su fin u objetivo remoto es la coexis-
tencia social, no pueden ser tales intereses sino los justos v legitimos. Sola-
mente en este sentide de interés respaldado por la justicia puede entenderse
aquel verso de Horacto «(8ativa 1.7 del libro 1ID): utilitas justi prope mater et
equi. Ante un Interés el Derecho puede ofrecer para su amparo o proteccidn
diversas formulas, figuras e instituciones juridicas, de las que serd elegida la
que mejor de todas ellas se adapte al modo de ser, precedentes histéricos v
demas circunstancias del pals positivo. Esta proteccidn de un mismo interés
con dispositivos diversos, segin sean los distintos grupos de ordenamientos
positivos, viene a demostrar una vez mis la existencia de lo que, sin pretensio-
nes de acertada nomenclatura, venimos denominando Derecho instifucional».

Ahora blen, Roca-SasTRE constantemente tuvo en su mente juridica al
hombre v nada de lo que se refiriera al hombre le era ajeno e indiferente. Esta
conclusion la aplicd, sin duda, al Derecho civil, en el sentido de que nunca
éste debfa olvidar que su objeto centripeto o de atraccidn primordial era el
hombre considerado como individuo o unidad.

De esta forma la auténtica clencia juridico-civil debe tener como ele-
mento directrlz v casi exclusivo el hombre mistmo o, mejor dicho, su con-
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ducta o voluntad. ¥ asi definié el Derecho objetive (Derecho, con «D»
maytscula, para distinguirlo del derecho subjetivo con «d» mimiseula),
segin acaba de indicarse, como el conjunto de reglas que condicionan la
conducta humana en pro de la coexistencia social; considerd que el derecho
subjetivo es el poder de voluntad para la proteccién de un interés, en él,
el elemento intrinseco, orgdnico y estructural es la voluntad del sujeto; el
interds vive extra muros, pues €8 un elemento extrinseco o teleolégico,
siguié de esta manera plenamente la tesis voluntarista v no la del interés;
y estimé que el sujeto del derecho subjetivo era el portader de dicha vo-
luntad. Al trasponer su teorfa y conviceidon voluntarista del sujeto del de-
recho a las personas juridicas, opiné que en ellas, en el fondo, existia una
comunidad. Por ello, calificd al acto de aportacidn social como negocio
juridico de comunicacidn y no propiamente enajenativo. A tal efecto, no
habia persona juridica si no existfa una voluntad plurilateral, ya que la
finalidad de la personalidad juridica, es decir, de la concesion por la ley a
un substratum comunitario del status personae, es la de lograr con la unién
0 colaboracién que implica la constitucién de toda persena juridica un
objetivo indtilmente alcanzable con la suma de voluntades individuales, pues
se trata de conseguir una utilidad comun a todos. Indudablemente, en la
actualidad rechazarfa la admisién de la sociedad unipersonal y propondria
como Ersafz o sustitutivo la empresa individual, comercial o industrial, con
responsabilidad limitada o, mejor dicho, concretada (cwm viribus) a un
patrimonio afecto a su actividad.

El hombre y la actividad humana son conceptos que puso de relieve
cuando definié el negocio juridico como declaracién juridica de voluntad,
concordada o no, dirigida a producir los efectos juridicos queridos a base de
las llamadas «normas de autorizacidn para la libre configuracién de efectoss,
aunque siempre dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico.
Es el principlo de autonomia de la voluntad, bdsico en cualguier sistema
juridico de libertad civil, como una de las manifestaciones esenciales de la
libertad de la persona, proclamada en la actualidad por los articulos 15 a 17
de la Constitucion Espatiola. Esta libertad civil se manifiesta sobre todeo en
materia contractual v singularmente en los negocios juridicos testamentarios.
En éstos el causante ordena su sucesion con casi entera libertad, de suerte que
se proclama que su voluntad es soberana para la configuracién de los efectos
de su sucesion por causa de muerte. De ahi: que en la interpretacion de las
cldusulas testamentarias exista una mayor amplitud interpretativa, de acuerdo
con la regla de PauLo en el Digesto (50, 17, 12) de que in testamentis plenius
voluntatis testantimun interpretantur; v la norma de que en la interpretacion
testamentaria ésta ha de ser subjetiva, no objetiva, o de trifico como en los
contratos, puesto que existe un solo declarante y una sola voluntad soberana,
de forma que debe auscultarse su voluntad no en el sentido usual o en que lo
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entienden la generalidad de las gentes sino en el sentido que solia usar las
palabras, frases y conceptos el causante in concreto en su vida.

No es causal, pues, que el hombre, a través de sus diversas conductas
y actividades de trascendencia juridica, fuese el punto de mira y lo mds
mimado de las estructuras juridicas de Roca-Sastee. En todas sus obras,
conferencias, escritos y dictdmenes y, por qué no, escrituras piiblicas por
él autorizadas, asientos registrales por é1 practicados y sentencias judiciales
por €l dictadas, slempre tenfa in mente la persona que sufiia, activa o pa-
sivamente, la que habia sido objeto de una lesidn, perjuicio o iniquidad bajo
la consideracidn de que el universo, desde el punto de vista humano, no
estd constituido esencialmente por un mundo, raza, grupo o sociedad, como
conglomerado que es objeto del Derecho objetivo, sino que es esencialmen-
te el hombre, individualmente considerado, el unico ser, con entidad propia
e independencia, que debe ser considerado o contemplado ante cualquier
cuestién o litigio juridico. Lo demds, a pesar de contemplarlas el Derecho
como comunién o unidn de varios hombres, si bien no es una fiecién ju-
ridica, en rigor si que es propiamente una legitimacién juridica de las
asoclaciones, fundaciones, sociedades, etc., mds solamente a determinados
efectos, a saber, en cuanto con ellas se pueden lograr en ocasiones finali-
dades mds generales y distintas de las que podrian conseguir el grupo o
surna de hombres sin una personalidad juridica unificada. Pero, en el fondo,
son los hombres integrantes de tales uniones los que realmente son tutela-
dos por el Derecho.

De ahi que ocasiond un gran impacto en él el libro de Serick, Apariencia
y realidad en las sociedades mercantiles (comentado por Puig Brutau, Bar-
celona, 1958) sobre la doctrina del levantamiento del velo en las personas
juridicas (disregard of legal entiry).

También le llamé la atencién la obra de Gowrra, El contrate. Problemas
Jundamentales tratados segiin el método comparativo y casuistico (Barcelo-
na, 1959), que leyd con fruicidn y detalle, en particular en lo relativo a la
causa de los contratos, que el propio Gorva califica de «babel terminolégicas.
L.a causa siempre preccupd en gran manera a RecA-SasTRE, que junto a Puig
Brutau (Estudios de Derecho privado, Madrid, 1948, 1, pdg. 48) la definié
para el negocio jurfdico, en general, como «el porqué inmediato, juridico y
objetivo, en virtud del cual una persona emite una declaracién juridica de
voluntad». Le preocupd asimismo: el concepto de los motivos, que, a diferen-
cia de la causa, que es un elemento permanente para cada clase de contrato,
son algo subjetivo y, por tanto, variable, por responder a consideraciones
puramente individuales; los motivos causalizados por la propia norma juridi-
ca, como el matrimonio en las donaciones por causa de matrimonio ¥ en los
heredamientos catalanes, que la costumbre considerd como causa legitimado-
ra de los mismos como excepeidn al principio del favor testamentorum, o los
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servicios prestados al donante en la denominada «donacidn remuneratorias, y
la concepeidn del modo y su relacidn con la doctrina de la causa, ete.

Las circunstancias que concurren a lo largo de la existencia de una per-
sona y en el entorno en que la misma se desenvuelve, cualesquiera que sea
su especie o naturaleza, es decir, personales, familiares, soclales, politicas,
geogrificas, v concretamente en la aplicacién abstracta de las normas juridi-
cas o, mejor dicho, en la dificil tarea de realizar el Derecho con referencia a
un supuesto conereto, principalmente en situaciones patoldgicas o de discu-
sién, no fueron olvidadas jamds por Roca-SasTRE, en particular en tanto en
cuanto siempre estimd que todo ordenamiento juridico ha de posibilitar o
permitir y, en lo posible, ofrecer y regular convenientemente, el mayor ndme-
ro de formulas juridicas para que los hombres puedan escoger entre los varios
tipos ofrecidos la que mds se adapte a las expresadas circunstancias concu-
rrentes en el supuesto considerado. Y asi, cuando no exista norma legal co-
rrecta al tratar del denominado Derecho institucional, en relacidn a la funcidn
realizadora del Derecho que debe efectuar el juez, dijo que éste, para mejor
desempefiar este cometido, contard con un resorte excelente mediante dicho
Derecho institucional, pues le bastara con averiguar el tipo institucional adop-
tado por el legislador para extraer de ¢l la norma adecuada, con lo cual no
creard normas, sino que, sin extravasar su funcién, aplicard por 1égica insti-
tacional la norma querida por el legislador al elegir éste el tipo de figura o
institucién juridica.

En otra perspectiva, al tratar del problema de si la alteracidén de las cir-
cunstancias puede excepeionar la aplicacién de la regla pacta sunt servanda,
sobre todo en tiempos de crisis econdmica v especialmente en relacién a
contratos de tracto sucesivo en los que el factor tiempo puede enfrentar a las
partes con un mudar incesante de las posibilidades de las prestaciones, fue
partidario, basdndose, entre otros razonarnientos, en el texto de la Lex Quum
del Digesto (46, 3, 38 pr.) y en otros textos de CICERON, QUINTILIANG y SE-
NECA, de la posible resolucidn o revisidn judicial del comespondiente conte-
nido contractual.

Empero, no son estas circunstancias que pueden concurrir respecto a las
relaciones juridicas de cualquier especie las que constituyen el objetivo a
tratar aqui sino que son las circunstancias de toda clase que acompaifiaron a
Roca-8asTrE en las distintas fases de su vida.

Cabe indicar que una primera fase se abre cuando en el afio 1916 inicia
sus estudios de Derecho en la Universidad de Barcelona como alumno por
enseflanza no oficial o libre. Su madre Elvira, preocupada por él, manifesté
un secreto que siempre habia reservado. Lo puso en conocimiento con fervo-
roso sigilo a su consuegro don Plicide Sotorras y Macid, Registrador de la
Propiedad de Barcelona (Oriente), el cual habia sido el inductor para gque
Ramén Maria cursara la Licenciatura de Derecho para luego preparar oposi-
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ciones a Registros de la Propiedad. Le explicd que le embargaba el cardeter
solitario de su hijo, que se retiraba horas seguidas en su habitacidn con sus
libros v papeles, v su caricter melancélico y muchas veces su callada por
respuesta cuando se le preguntaba algo, asf como su semblante serio y grave,
con una mirada vaga, como si su espiritu estuviera abstraido de toda cireuns-
tancia normal y usual de la vida, no encontrando gusto ni diversién en cosa
alguna que no fuera su obsesién por la lectura de los libros, no solamente
juridicos sino de historias de autores extrafios, cuyos nombres le era dificil
recordar.

Don Placido, como es natural, la consold y con ojo elinizo pronesticd que
el estudio profundo le llevaria al triunfo v le traeria la sonrisa. Y acertd. Tres
arios después obtuvo la Licenciatura de Derecho y en las oposiciones a Re-
gistros del afio 1923 ingresd en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad.

Lo cierto es que, como explicd Roca-Sagtre muchas veces, aquellos afios
de estudio y preparacion estuvieron rodeados de circunstancias dificiles, Sus
padres nunca llegaron a entender entonces porqué debia dedicar tantas horas
al estudio. Le faltaron libros, textos v apuntes adecuados, sobre todo para las
oposiciones a Registros. Utilizé la primera edicién del libro «Derecho civil,
comun y forals, de CAsTAN, obra ajustada al Programa para las oposiciones
a Notarias determinadas, constituida por dos voldmenes y que seguia el or-
den, como dicho programa, del articulado del Cédigo Civil. Dicha obra, que
se conserva en su biblioteca, llenas sus pdginas de anotaciones marginales y
su texto de subrayados colorados, fue sin duda la que le ayudd, con su total
claridad y buena sistemnética, a querer con ahinco el Derecho civil o privado.
Mas, en otras materias existian solamente unos apuntes, muchos de ellos
insuficientes y otros confusos, que, no obstante, supo mejorar y clarificar con
otros que €l mismo confecciond, incluso en materia hipotecaria. Precisamente
en Derecho hipotecario o inmobiliario registral le fue dificil entrar en la
esencia misma de esta disciplina juridica, a pesar del libro de MoreLL y
CamMpPUZANG, muy completo, pero dificultoso de estudiar y memorizar. Con un
esfuerzo, basade en la historia v en la 16gica conceptual v evolutiva, llegd a
ultimar unos apuntes en dicha materia que fueron el primer germen de su
posterior obra acerca del Derecho hipotecario.

Esta fase acabd, como se ha dicho, y fue, por tanto, netamente superada.
Cuando tomé posesion de su primer Registro de la Propiedad, el de Belchite,
y, sobre todo, cuando en febrero de 1925 obtuvo el Registro de la Propiedad
de Sort ¥ en el mes de marzo siguiente contrajo matrimonio, para él se
descubrié otro modo de ser la vida. Gozaba de una consideracién personal y
social. Hra feliz en su matrimonio, frute del cual fueron de momento tres
preciosos hijos. Disfrutd de muchas y buenas amistades. La comarca del
Pallars-Sobird estaba llena de paisajes lncomparables, de cultura ancestral y
de buenas costurnbres, Su artienlo sobre los heredamientos fiduciarios en
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dicha cornarca fue recibida por los juristas catalanes con entusiasmo, y, en
Sort, donde nunca estuvo agobiado por el trabajo profesional, tuvo la ocasidn
de confeccionar con tranquilidad la obra sobre las Instituciones de Derecho
Hipotecario, con base a los apuntes de las oposiciones y de unos cursos que
sobre tal materla habia profesado en la Universidad de Barcelona.

En Sort, donde residié casi siete afios, habia mucho tiempo para poder
pensar con profundidad acerca de la vida v su desenvolvimiento, lo que le
permitié llegar a unas especificas y particulares conclusiones. Estimd, y as{
lo expuso a veces a su esposa e hijos, que las circunstancias que acompafian
la existencia de un hombre, siguiendo una sistemaitica, méds bien propia de
configuraciones juridicas, pueden clasificarse en circunstancias dificiles, ad-
versas o contrarias al propio interés del hombre considerado individualmente,
y en circunstancias benévolas, propicias o favorables. Respecto de las cir-
cunstancias adversas o dificiles —decia— ellas no son, en realidad, peligro-
sas 0 amriesgadas para el hombre, va que simplemente su esencia misma
radica en superarlas con esfuerzo y tesén, ya que los problemas se presentan
continuamente, pero los mismos no existen sélo para sufrirlos, sino que tni-
camente estin para resolverlos debidamente; no es posible, por tanto, frente
a ellos adoptar una posicién in patiendo, soportdndolos con una especie de
placer masoquista, sino que sélo es posible un esfuerzo para vencerlos. En
carnbio, en cuanto a las circunstancias favorables o benévolas, afirmaba que
casl slempre contlenen un azar, puesto que tienen normalmente cardcter oc-
cidental y envuelven al hombre que las disfruta de un aparente estado de
felicidad, que es engafioso, ya que, en general, bien pronto se desvanecen. En
definitiva —expresaba— para en la vida conseguir buenos resultados, es
preciso darse cuenta de estas consideraciones, porque es al sufrir adversida-
des cuando con su superacién se logra, naturalmente, una actividad v resul-
tados positivos vy algunas veces wiunfantes.

No es cierto —seguia— que el hombre sea él y sus circunstancias sino
que es €l ante sus circunstancias, que ha de vencer y superar, si son adversas,
y que ha de celebrar, si son favorables, pero, en cuanto a estas dltimas, debe
actuarse con culdadeo a fin de que no suspendan o aletarguen la pugna coti-
diana que impone la misma existencia. Por esta razdn es cierta la mdxima
antes indicada de que las circunstancias no descubren a los hombres, sino que
los prueban, y, en cambio, no debe nunca el hombre apoyarse en las circuns-
tancias que en él han concurrido como excusa o pretexto para justificar su
conducta, activa o pasiva (como en cierto modo dice Ficaro, antes citado).

Fue este pensamiento el que le empujé a prescindir de la felicidad que
verdaderamente le proporciond su estancia en Sort, como siempre resaltd, y
a buscar nuevos caminos para vencer cualesquiera circunstancias adversas
que pudieran truncar aquella felicidad. Y es entonces cuando en aproximada-
mente cuatro afios, hizo oposiciones a Notarfa y a Judicatura, que gand,
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ejerciendo arnbas profesiones por poco tiempo vy, finalmente, oposité para
Magistrado del Tribunal de Casacidn de Catalufia, que gand, con lo que
consiguid una de las ansiadas metas de su vida juridica.

Poco le durd esta situacién propicia, puesto que, obtenido el cargo de
Magistrado de dicho Tribunal en marzo de 1936, en el mes de julio sigulente
estallé la inidtil guerra civil espaiiola.

Se abre, pues, para él, una nueva etapa repleta de dificultades de todo
tipo. Su misién como Magistrado del Tribunal de Casacién fue cumplida con
satisfaccion y alegria v le dio oportunidad para, como ponente, estiucturar
unas sentencias en materia ¢ivil que ain se citan como ejemplares de ciertas
materias, especialmente sucesorias. Lo demds estuvo lleno de adversidades.
La falta de alimentos para mantener adecuadamente a su familia le obligd a
realizar constantes viajes a La Segarra, donde su esposa era propietaria de una
finea rdstica, que no dejaron de encerrar temores y peligros. La muerte de su
padre José en Guissona, en plena contienda civil, provocd la enemistad de
ciertas personas de dicha villa al recriminarles Roca-SASTRE ciertos actos
antirreligiosos. La muerte de su tia Maria Muncunill, ocwirida también duran-
te dicha contienda, en Granyena de Segarra, asimismo planted problemas en
relacidn con su entierro y funerales, que forzosamente debian ser catdlicos,
debido a su extraordinario cardcter piadoso. Las ayudas a parientes y amigos,
asi como el refugio de algunos de ellos en su propia vivienda, llegaron a
trascender a organizaciones, como la FAL y el SIM, las cuales le denunciaron
y efectuaron inspecciones en su domicilio particular. También fueren dificul-
tosas la ensefianza privada en este domicilio de sus hijos por un candnigo v
¢l cambio obligado de domicilio a otro lugar distante de la fabrica Elizalde,
que desde un primer momento fue objeto de bombardeos. El gran temor a
éstos, debido a que los obuses del primer bombardeo naval dirigido a la
expresada fdbrica explosionaron muy cerca de donde se encontraban sus hijos
al volver de su colegio, le obligaron, ademads, a trasladarse con su familia por
un largo periodo a la finca Can Palet de Terrasa, propiedad de su suegra
Angeles Palet y Mata. Y, en fin, otros hechos y circunstancias del mismo
signo le entristecieron y preocuparon en gran manera. Sin duda, la contlenda
civil fue negativa para todos, pero para ROCA-SASTRE ¥ ofras personas, que se
encontraban en una total evolucidn progresiva de su vida, fue de significada
adversidad.

Ante estas adversidades, sin embargo, nunca se amiland. Luchd y luchd
con tesén frente a las cireunstancias negativas para transmutarlas en positivas,
hasta que termind definitivamente la llamada guerra civil

Acaso, fue esta época de posguerra la etapa mas triste, amarga y en cierto
modo denigrante para él. Fue depurado de los cargos o funciones que ejercid
durante la Repiblica y fue objeto de una falsa denuncia relativa a un entierro
civil, que fue religioso, que habla decretado cuando fue Juez de Primera Tns-
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tancia de Cervera. La Ley de § de septiembre de 1939 habfa negado todo efecto
a las sentencias del Tribunal de Casacidn de Cataluila. Todos estos hechos y
circunstancias le apesadumbraron, puesto que, mientras no se resolvieron defi-
nitivamerite, estuvo animicamente en un estado de incertidumbre, que para él
era la situacion peor que puede afectar a una persona. Fue entonces, a causa de
tales hechos, por lo que no se atrevié a reingresar en los cuerpos de Judicatura,
Notariade o Registros de la Propiedad. Por esta razén y por poco tiempo esta-
blecié con dos amigos abogados un despacho juridico.

En resumen, en el largo lapso de tiempo que discurtid desde julio de 1936
hasta 1940, padecid un profundo desasosiego, que le condujo a una introver-
sién. Volvid a ser grave en su semblante, levernente cefiudo y proclamd ser
un misdntrope con un humor melancolico, a excepcion de su trato con su
esposa ¢ hijos, a quienes les ensefié a querer la naturaleza, con sus paseos por
los parques de Montjuie y Gtliell, v mucha literatura y muchisima muisica.
Sufrié también la obsesion, que internamente coartd su libertad, de no legar
a discernir el origen y la causa de sus infortunios. Fue, pues, su unica época
de desequilibrio, en la que sus 4nimos y tristezas se descompensaban mutua-
mente, que no le dejaba valorar el pretérito ni gozar el presente, y viendo un
ominoso futuro, puesto que ya vislumbrd, como incorrupto amante de la
libertad que era, los males que traeria al mundo el fascismo y el nacional-
socialismo europeos y las ansias imperialistas del Extremo Oriente.

Mas, pasados un par de afios, desde 1939, intuyd que lo que més deseaba
era ser Notario de Barcelona. Dejé la Abogacia y solicitd y obtuvo el Regis-
tro de la Propiedad de Gandesa, donde tuvo tiempo libre para preparar unas
oposiciones libres a Notarfas, en cuya relacidn estaba Barcelona. En las opo-
siciones del ailo 1942 no pudo ganar dicha plaza, pero s en las del afio 1944
con el nimero uno.

Se abre con este éxito una nueva fase en la existencia de Roca-8asTre. Se
instalé en la casa «la Pedrera» de Gaudi, en un amplio despacho, al que
acudieron grandes ahogados y muchas personas solicitande el ministerio
notarial. Todos reconocieron su saber y valer juridicos, no solamente para la
autorizacidon de instrumentos publicos sino también en solicitud de dictdme-
nes o para la efectuacién de consultas técnicas.

Incluso en esta fase de su vida le preocupé el cardcter favorable de las
circunstancias de un determinado momento o época, y, para neutralizar el
posible letargo que suelen las mismas conllevar, él no dejé nunca de estudiar,
leer, trabajar ¥ escribir con el fin de no dommirse, como se dice v repite, en
los laureles del triunfo. La verdad es que era un hombre al que no gustaban
las reuniones sociales ni las perias, sino sélo estudiar, como si continuara
siendo un simple universitario u opositor. Era feliz en su intimidad, con sus
libros, que ——segin afirmaba-— son los mejores amigos del hombre, pues
runca protestan ni reclaman, aunque si que contradicen, pero en silencio.



ESTUDLOS 387

Después de unos doce afios de concurrencia, en general, de circunstancias
benévolas, vino otra vez la adversidad, esta vez en forma de enfermedad.
Sufrid la llamada «Enfermedad de Adison», provocada por una insuficiencia
de las cdpsulas suprarrenales. Los médicos le prohibieron levantarse tempra-
no y le impusieron descanso, asi como le recomendaron la estancia en el
Balneario de Caldas de Boi, cuyas aguas eran muy propicias para minorar su
enfermedad. En una carta del doctor Marafién, dirigida al commin amigo doc-
tor Antonio Puigvert, cuyo contenido nunca conocié el enfermo, le pronosticd
un afio de vida. Pero, aun vivié unos veinticinco afios mas. La causa de ello
fue el cambio de los firmacos, puesto que la cortisona pura pudo ser susti-
tuida, en aquellos mornentos muy oportunamente, por el denominado «Dacor-
tin», mds eficaz v menos téxico que aquélla. Pero también influyo el cardcter
tozudo y laborioso de Roca-SastrRE. Nunca se espantd ante su enfermedad.
Inspirdndose en el propio doctor Marafidén, siempre repetia que hay que ser
«trapero del tiempo». Aprovechaba el insomnio para leer toda clase de libros
juridicos, histéricos, politicos o culturales. La enfermedad le sirvié de excusa
muchas veces para no cumplir ciertos deberes sociales o de otra clase. Y
continué encerrado en su laboratorio, cuando le dejaba el despacho de Nota-
rio y su enfermedad.

Luego de algunos afios de contraer dicha enfermedad, Joser PLA (en sus
Homenots, segunda serie, Barcelona, junio de 1970, 27 edicién, julio de 1981,
pdg. 429) dijo de él que «habia personas que lo encontraban un poco brusco
y serio, cuya caracteristica se le acentud claramente, sobre todo desde que,
por culpa de la Compilacién, pasd tantos meses trabajando para ella infatiga-
blemente v este trabajo, complejo v dedicadisimo, le produjo una debilidad
que fue a parar a la llamada vulgarmente enfermedad del bronce». Volvig, en
efecto, a ser su semblante grave y severo, aungue nunca dejd de sonreir
levemente a quienes le querfan y apreciaban.

No aceptd, por tanto, el fracaso, de suerte que nunca cabe declr de él que
marchd como habia venido. Las circunstancias, simplemente, le probaron.
Ante las adversas reaccioné para vencerlas. Con las favorables jamds se des-
culdd. Y, para cuando llegase la muerte, siempre dijo de ella que no es un
fracaso, sino simplemente una solucién,

Luis Roca-SAsTrRE MUNCUNILL
Notario de Barcelona
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[ INTRODUCCION. LA DESJUDICIALIZACION
DE LA CONTRATACION PRIVADA

El estudio de las condiciones generales en la contratacién financiera re-
quiere la insercidn previa de una serie de nociones que justifican la finalidad
de la regulacién vigente. Esto es, el cumplimiento voluntario de las normas,
la desjudicializacidn de la contratacién privada.

La proteccién de los intereses econdmicos y juridicos de los ciudadanos
—mnocién que, como apunta la profesora Botana, aparece por primera vez en
el Programa Preliminar de la Comisién Europea para la proteccién de los
consumideres en 1975, dentro del Plan de Accidn del Ministerio de Justicia
para 1996-2000, se articula sobre dos ejes fundamentales:

— La Ley de la Jurisdiceidn Contencioso-Administrativa, que da nuevo
cauce a las reclamaciones de los ciudadanos frente a la actuacién de
las Administraciones Publicas. Bl ciudadano, la persona fisica, y, tam-~
bién, la persona juridica, como administrado. Y,
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— La Ley de Enjuiciamiento Civil, que regula las normas por las que se
rigen los conflictos entre los sujetos de Derecho privado: personas
fisicas y juridicas. Su acceso a la justicia.

Ello supone, por un lado, la reforma de esta rama del Derecho sustantivo
y procesal, con el reforzamiento de su cardcter disuasorio, y, por otro, el
dictade de disposiciones que, en la drbita de la jurisdiccién voluntaria o de
la seguridad juridica extrajudicial, potencien, de forma directa, el cumpli-
miento de los contratos.

En la actualidad, el retraso en la Administracién de Justicia produce un
doble efecto, que distorsiona el libre mercado y encarece los bienes y servi-
cios. Bl acreedor tiende a exigir sobregarantias y encarece el precio del dinero
ante las dificultades temporales en la obtencién de una resolucion judicial
favorable, esto es, que imponga la contraprestacién insatisfecha. El deudor,
consciente de su sobreendendamiento, consiente la inclusion de todo tipo de
clivsulas y el establecimiento de todo tipe de garantias, amparado en esa
barrera judicial ¥ en la posibilidad de pronunciamientos contradicterios o
imprevisibles. La «moral» de pago se resiente y la competencia entre acree-
dores, para ofrecer bienes y servicios, se atempera.

No se trata s6lo de un problema de medios, personales y materiales, o de
incentivos y formacién, sino también de la dotacién de los instrumentos ju-
ridicos adecuados para una nueva situacidn social y econdmica para un nuevo
mercado.

Por ello, ademés de la reforma de esas dos jurisdicciones, el Ministerio de
Justicia ha promovido otras leyes. Desde la ley de condiciones generales de
la contratacién a la nueva ley de venta a plazos de bienes muebles o a la de
aprovechamiento por turno de bienes inmuebles. Los borradores v antepro-
yectos de venta a distancia, de juntas arbitrales de Derecho privado, de tra-
tamilento automatizado de datos de cardcter personal o la ley concursal. Re-
formas de la ley de sociedades andnimas, de la de propiedad horizontal, del
Cédige Civil en materia del contrato de servicios vy obra, sociedades profe-
slonales... o reglamentarias (RRM, RH, Normas complementarias al RH en
materia de wrbanismo, RCGC, R. sobre comercio electrdnico...), sin entrar,
ahora, en aquéllas que afectan al estado civil (LRC, adopeién internacional,
grafia en otras lenguas cooficiales)... Es evidente que, para ello, el Hstado
debe contar con la colaboracidn de todos los profesionales del Derecho (en
especial, abogados y procuradores), y, singularmente, en determinadas mate-
rias, de los profesionales oficiales por su intervencién en el trafico, juridico
y econdmico, y dentro de sus propias competencias, sin rupturas, pero si con
adaptaciones. El objetivo es, pues, comun.

Ahora bien, este objetivo, donde se inserta la ley de condiciones ge-
nerales de la contratacidn, parte de su encuadramiento en una situacion
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analitica mucho mds amplia. De esta forma debernos, sucintamente, referir-
nos a

II.  JUSTICIA Y LIBRE MERCADO EN LA UNION EUROPEA

En los dltimos afios, a raiz de los estudios del Premio Nobel de Economia,
DovcLas NorrH, ha adquirido notable actualidad el andlisis econdmico del
Derecho. Andlisis que revela la toma de conciencia, por parte de los econo-
mistas, de la importancia del Derecho. El descubrimiento de la relacién juri-
dico-econdémica. También, para los juristas, es una perspectiva nueva. La
estanqueidad de los planes de estudio habia provocado una disociacién entre
Eeconomia y Derecho, una nociva percepeién de la realidad social v de la
realidad histérica, consecuencia de la especializacién en compartimientos del
saber priactico y del saber tedrico. DoucLas NowrTH al escribir su Estructura
y cambio en la historia econdmica, rehabilita, desarrolla el concepto de «cos-
tes de transaccidn», «costes de informacién», wansparencia del mercado,
proteccién del derecho de propiedad... El concepto de empresa como merca-
do, de Rowarp Coase (1937), frente al de transaccion en el mercado.

En cualquier caso, dada su trascendencia social, el andlisis econdmico del
Derecho o, si se quiere, el andlisis juridico de la economia, ofrecen gran
interés para la investigacién y para la planificacion econdmica, desprovista
ésta de su carga intervencionista ¢ incardinada, como veremos, en una eco-
nomia moderna. Para ello, incluso, la perspectiva puede ser ain més amplia.

En este siglo v en Espafia, ha destacado de forma sobresaliente, lo que
podriamos llamar el anélisis econdmico de la historia. Los estudios de Ramon
CaranpE, singularmente, Carlos V' y sus banqueros y EI crédito de Castilla,
muestran el efecto econdmico y social de la politica imperial, las consecuen-
clas inflaclonistas de la gran afluencia de metales preclosos americanos, la
entrada masiva de tejidos y bienes a precic mis bajo procedentas de otros
pafses europeos, la desttuccidn de la industria interna y las secuelas de la
emigracion a las Indias. KLEIN, por su parte, en su estudio sobre La Mesta,
relaciona el ange y declive de la economia espafiola en funcién del precio v
del flujo de exportacion de la lana merina.

También, la represion de la usura, cuyo fundamento moral y juridico fue
estudiado por el doctor navarro, MagRTIN DE AZPILCUETA, modalizd el precio
del dinero, desamrolld el censo reservativo o al quitar, se limitaron los tipos
de interés y se implants el Registro de Cargas. Pero, volvamos al objeto de
esta conferencia.

La primera y gran liberalizacidn econdmica se produjo en Espaiia entre
finales del siglo xvm y mediados del xix con las Desamortizaciones (Godoy,
Mendizdbal v Madoz), la liberalizacidn de masas ingentes de propiedades
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inmobiliarias, de origen comunal, eclesidstico o vinculado, y la reforma de la
actividad mercantil, la generalizacién de los principios de los Consulados de
comerciantes...; su traduccidn juridica fue la Codificacién.

La Ceodificacion del Derecho privado es el resultado de la liberalizacién
econdmica y del liberalismo politico: se unificé la jurisdiccidn ordinaria —re-
quisito «si ke qua ron para la libre circulacién de bienes y servicios»—; se
dicté la primera Ley de trascendencia para el desarrollo del mercado, la Ley
Hipotecaria;, se reformd el Notariado, desapareciendo los escribanos; se publi-
co el Codigo de Comercio v se aprobd, por fin, el Codigo Civil v las Leyes
procesales. Todo ello sobre la base constitucional de la division de poderes.

Curiosamente, un siglo después ¢l Banco Mundial, en 1997, en el Informe
para el Desarrollo, segun expondremos, recomienda asentar las bases de la
economia sobre los mismos pilares que mutatis mutandi impulsaron el cam-
bio en el siglo xix: divisién de poderes, fortalecimiento e independencia del
Poder Judicial, unidad de la jurisdiccién (para evitar la influencia de los
grupos de presién, politica o social), estructura de incentivos (incluida la
proteceidn del derecho de propiedad), incorporacién de las nuevas tecnolo-
gias para conseguir la disminucién de los costes de transaccidn, la certeza en
la relacion juridica y el crecimiento econdmico.

Ahora, muy a finales del siglo xx, con la globalizacién de los mercados,
se plantea la reforma de estructuras que han estado sujetas a un gran inter-
vencionismo, la liberalizacion econdmica de la relacién juridica, si bien su
nocidn aprioristica, heredera del xix, se asienta va en la libertad civil. En
consecuencia, su definicién debe ir referida, en una economia compleja, pro-
pia de un Estado social y demoerdtico de Derecho, a la répida v eficaz con-
sumacidn o cumplimiento de los contratos, al equilibrio entre la seguridad
juridica preventiva o extrajudicial v la seguridad juridica represiva, conten-
ciosa, o judicial, combinando el reforzamiento del Poder Judicial con la pres-
tacidn, por Jueces y Magistrados, de un servicio publico puro, propio y sin-
gular de un Poder del Estado, exento su concepte, en definitiva, de
condicionantes estrictamente administrativistas.

1.  DERECHOS INDIVIDUALES Y LIBERTADES ECONOMICAS

Un dato nuevo debe afadirse al esquema anterior: la sociedad de consu-
mo, la sociedad civil, la contratacidn en masa, la efectiva libertad en la pres-
tacién del consentimiento, base de la libre competencia y del libre acceso a
los bienes y servicios.

La Unién Europea, la Buropa actual de los ciudadanos, la Huropa del
mercado dnico, la Europa social, se asienta sobre un conjunto de libertades
srondmicas.
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Hace cuarenta afios, el Tratado de la Comunidad Heonémica Buropea
formulé la unién politica, la cohesidn social, futuras, sobre el presente de un
conjunto de relaciones econdmicas. Y se formularon cuatro libertades: libre
circulacién de mercancias, libre circulacidn de trabajadores, libre cirealacidn
de capitales, libre establecimiento y prestacidn de serviclos. Y, enseguida, se
planteé la quinta libertad (1968). La libertad necesaria para la plena efecti-
vidad de las cuatro anteriores: la circulacién transfronteriza de resoluciones
judiciales y el acceso a la justicia.

El mercado dnico europeo, la pérdida del atributo «gcondmica» del Tra-
tado de la Comunidad Buropea, el nacimiento de la Unidn, esa Huropa de los
ciudadanos o consumidores, ha traido como consecuencia la desregulacién y
la liberalizacidn econdmica, ya que, después de la Segunda Gueirra Mundial,
estuvo sujeta a un fuerte intervencionismo, con gran implantacién de empre-
sas publicas (efecto directo del Plan Marshall).

El buen funcionamiento del mercado Unico impone unas reglas comunes,
necesarias para el crecimiento econdmico:

~~~~~~~ Libre competencia.

— Transparencia del mercado.
— Competencia leal.

— Publicidad veraz.

La contratacion en masa es el aspecto juridico del incremento v difusion
del consumo de bienes y servicios. El precio, relativo a la calidad de éstos,
su puesta a disposicidn de los cindadanos, de los consumidores, exige el
cumplimiento de las reglas del mercado: libre competencia, transparencia
{(libre acceso de los profesionales y empresarios), eliminacién de la posicién
dominante v de las ventajas de informacién (erradicacién de la competencia
desleal), v exclusidn de la publicidad engafiosa. Todo ello, refuerza el mer-
cado y awmenta la confianza del consumidor (concepto econdmico de la
posicidn juridica del ciudadano ante la contratacién en masa).

2.  EL ORIETIVO DE LAS REFORMAS ESTRUCTURALES

Seflala el Banco Mundial, en su Informe para el Desarrollo (1997}, que el
tamafio del Estado debe estar definido por razén de su eficacia. Lo que se
pretende, pues, no es conseguir un Estado grande o pequefio, sino un Estado
eficaz.

El Estado debe suministrar, en todo caso, bienes piblicos puros, dotados
de externalidades positivas. El crecimiento econdmico, por ejemplo, depende,
directarnente, del sistema judicial y de la proteccién de los derechos de pro-
pledad o derechos reales (bienes piiblicos puros).
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En 1996, el Ministerio de Economia y Hacienda, el de Administraciones
Piblicas y el de Justicia, y a instancia y en colaboracién con el Banco Mun-
dial y el Banco Interamericano de Desarrollo Regional, organizaron un Semi-
nario sobre esta materia: La reforma del Estado en América Latina y el
Caribe. Al Ministerio de Justicia le correspondié todo lo relativo a la reforma
de la justicia y del sistema registral (la proteccién de la propiedad). En ambos
casos, el punto de referencia era el sistema espafiol (1).

La razén es clara v se contiene en ese [nforme del Banco Mundial. Par-
ticularmente, en la necesidad del establecimiento de una estructura del Estado
eficaz. Los resultados econdmicos positivos, €l crecimiento, depende del
volumen de contratacion. Para el desarrollo de la contratacidén es necesario
reducir los costes de transaccion. Ello se logra mediante una adecuada estruc-
tura de incentivos (incluides los derechos de propiedad), que incorpore la
tecnologia mds avanzada y en funcién del comportamiento de los organismos
estatales, Y, finalmente, esa estructura de incentivos nace de la estructura
institucional del Hstado, donde las reglas y normas oficiosas, impuestas por
la cultura y la historia de cada pueblo, se debe coordinar plenamente con la
normativa oficial, asentada sobre la plena division constitucional de poderes
(legislativo, gjecutivo y judicial).

El Programa de Accién del Ministerio de Justicia (1996-2000), coordina-
do con el Plan de Convergencia Europea en una accidén comun, se ha contras-
tado con ese esquema juridico y con la opinidn de analistas externos. Por lo
que se refiere a la liberalizacidn econdmica de la relacidn juridica, las con-
clusiones de éstos son las siguientes:

A) Ll Informe del Banco Mundial destaca los siguientes puntos esen-
ciales:

-~ Divisién de poderes.

— Independencia del Poder Judicial.

- Bficaz ejecucidn de sentencias.

— Sentericias previsibles y estabilidad normativa.

— Eficacia de la organizacidn judicial para evitar retrasos excesivos.

Y concluye que un estamento judicial eficiente es pilar fundamental del
Estado de Derecho.

B) El Libro Verde de acceso de los consumidores a la justicia (Bru-
selas, 16-11-1993), por otre lado, dice expresamente: «Ll acceso a la justicia

(1)  El Ministerio de Justicia ha suscrito convenios de colaboracién en materia regis-
tral con Puerto Rico, Perd, Venezuela, Chile, Argentina, Uruguay, Armenia, Bielorrusia
¥ Rumanfa. Presta su ayuda en El Salvador. A través de la Unién Europea con Nicaragua.
Y mantiene contactos con la Duma de la Federacién Rusa,
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es uno de los derechos humanos vy una condicién de eficacia del ordenamien-
to juridico, de cualquier ordenamiento juridico, incluido el ordenamiento ju-
ridico comunitarios.

«De todas las materias, objeto de legislacidn comunitaria, la proreccion de
fos consumidores es la que afecta al cludadano europeo (todos los ciudada-
nos) en la vida de todos los dias, y, por consiguiente, hace més cercana la
construceidn europea a los ojos de los mismos: el desfase entre Derecho y
realidad, bajo el titulo “Acceseo a la justicia” equivaldria aquf al desfase entre
los grandes principios de una Europa de los ciudadanos y lo vivido todos los
dias por leos cindadanos de esta Buropa».

«El derecho de la competencia y el Derecho del consumo son los dos
pilares en que se basa el buen funcionamiento de cualquier sistema econdmi-
co fundado en el mercado, ya que le permite alcanzar su finalidad esencial:
Libertad de acceso al mercado para las empresas y libertad de eleceién para
los consumidores,

La organizacién de este espacio de libertades se basa en todos los Hstados
miembros en dos niveles de disposiciones:

— Un primer nivel (derechos subjetivos) encaminado a establecer unas
reglas de juego minimas (a falta de las cuales es el jugador menos
escrupuloso, y no el mejor, el que gana).

— Un segundo nivel (dereche de procedimienro) por el que se designa un
regulador y unos procedimientos que permiten prevenir y/o sancionar
la violacién de las normas arriba mencionadas».

Por lo que se refiere a la proteccion de los derechos individuales, dentro
de los procedimientos existentes en los distintos Estados de la Unién Euro-
pea, el «andlisis comparado... permite afirmar que las tentativas de mejora...
han seguido una doble via:

— Paor un lado, simplificacién de los procedimientos, aplicables a litigios
de pequefia cuantia...

— Por otro, creacidn de procedimientos extrajudiciales (conciliacién,
mediacion, arbitraje)...»

En «cuanto a la simplificacién de los procedimientos judiciales, las mo-
dificaciones legislativas observadas... —se centran en la— Reforma del Ci-
digo de Enjuiciamiento Civil dirigida no sélo a simplificar la solucién de los
litigios de pequefia cuantia, sino también a mejorar la eficacia de los proce-
dimientos en general v combatir el retraso judicial» (Bélgica, 1992; Italia,
1990 y 1991; Alemania, 1993); la creacidén «de procedimientos simplifica-
dos... para litigios de naturaleza civil cuyo valor se mantenga por debajo de
un determinado importe» (Francia, 1988; Paises Bajos, 1991; Portugal, 1991;
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Reino Unido, 1988); v, finalmente, la creacién «de un procedirmiento (simpli-
ficado y especial) a disposicidn dnicamente de los consumidores en litigios
cuyo valor no supere un determinado importe» (Trlanda, 1991).

Las medidas concreras que analiza el Libro Verde de 1a Comisidn, dentro
de la Unidn Europea, desde el punto de vista de los litigios transfronterizos
y a efectos de dotar de eficacia a las normas comunitarias (transpolables,
pues, al caso espafiol), son las siguientes:

- Ayuda al asesoramiento juridico.

— Beneficio de justicia gratuita.

- Libre circulacién de acciones de cesacién.

— Simplificacién de la solucién de los litigios.

- Autodisciplina y didlogo consumidores (ciudadanos)/profesionales.
-------- Cooperacién internacional (HEstados de la Unidn).

- Agesoramiento en materia de crédito y sobreendeudamiento.
Fomento del arbitraje.

) En este mismo orden de cosas, el Vicepresidente 2.° y Ministro de
Economia y Hacienda y la Ministra de Justicia, analizaron, de forma conjun-
ta, las conclusiones de la Comisidn Inferministerial del Ordenamiento Juri-
dico-Econdmico, y una vez aprobadas, las relativas al Derecho privado se
integraron en el programa de actuacion del Ministerio de Justicia, dada su
coincidencia de objetivos. Y son las siguientes:

— Reducir la duracién del proceso declarativo (dos tipos de proceso:
uno, oral, ¥ otro, escrita).

-~ Redueir la duracién y aumentar la eficacia de la ejecucién de senten-
cias (eficiencia y rapidez).

- Mejorar la regulacion de las medidas cautelares.

-~ Bxtensidn del arbitraje (abaratamiento de costes).

— Reforma del sistema concursal.

D) El Instituto de Estudios Econdmicos, por su parte, ha publicado en
1997 una importante monografia sobre «Factores productivos y cornpetitivi-
dad en Espaiiax. Por sélo destacar un aspecto de sus interesantes articulos, se
entresacan estas palabras del profesor CaBRILLO:

«A menudo se olvidan los efectos que en nueswo sistema productivo
puede tener la reforma de leyes aparentemente tan poco “econdmicas” como
fas procesales. Sin embargo una modificacion, por ejemplo, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que cambie las condiciones o caracteristicas de los jui-
cios gjecutivos puede afectar sustancialmente a gran parte de las operaciones
de crédito que se realizan en Hspafias.
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«Debido a normas defectuosas o a su ineficiente organizacién, la Admi-
nistracién de Justicia estd imponiendo en nuestro pais unos costes muy ele-
vados a las empresas. En este campo la teoria de los costes de transaceidén
puede ayodar tanto a identificar las causas de la mala gestién como a subrayar
la relevancia de determinadas instituciones juridicas tradiclonales en el trafi-
co mercantil. Las reformas legales deben ser aqui especialmente prudentes, ya
que unos de los problemas bdsicos que se plantean al legislador son los
efectos no buscados de las normas e instituciones juridicas que pueden afectar
en buena medida a los costes de transaccion de las operaciones de mercado,
sin que sea posible percibir sus consecuencias negativas a corto plazo».

E) El Programa de Convergencia del Ministerio de Economia y Ha-
cienda, a los efectos de esta ponencia, hace hincapié en la reforma de:

- FEn el campo de los factores de produccion: leyes concursal, franquicia
y «leasing». Se sobreentiende la reforma procesal civil.

— En el campo de los sectores productivos: leyes del suelo y acceso a la
vivienda.

~ Bn el campo de los ingresos piblicos: la accidn contra el fraude fiscal.

F) FEl Programa de Accién del Ministerio de Justicia, para el periodo
1996-2000, patte de una premisa: el problema de la reforma de justicia en
Espafia muestra gran concomitancia con la reforma en los Estados de la
Unién Buropea y con las proposiciones del Banco Mundial. También, en ello,
coinciden los analistas internos, pablicos y privados. Una vez mds, como
sefiala un hispanista britdnico, el historiador Henry KAMEN, se pone de ma-
nifiesto un defecto o un problema de la sociedad espafiola: el exceso de
introspeceién colectiva, Un clerto atavismo al afrontar los problemas, sin
contrastar la experiencia exterior y la situacidn interna con juicio eritico.

Por ello, el Programa de Accién del Ministerio de Justicia, para el perfodo
1996-2000, se asienta sobre el contraste y la aceidn comin del Gobierno, con
pleno respeto a la independencia del Poder Judicial y a la autonomia del
Ministerlo Fiscal. Sus Libros Blancos, la Memorla de la Fiscalia, constituyen
una pieza fundamental de esa programacion y refuerza el contraste realizado,
aportando datos e ideas a la problemdtica existente.

() El Libro Blanco del Consejo del Poder Judicial propone, entre
otrags medidas y por lo que se refiere al objeto de esta ponencia: la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de la Ley de lo Contencioso-Administra-
tivo, de la Justicia de Menores, de la Vigilancia Penitenciaria, de la Asisten-
cia Jurfdica Gratuita (incluye a los extranjeros), de la intervencién de aboga-
dos y procuradores, de los secretarios judiciales y de la Oficina Judicial, de
los recursos de casacién y del Gabinete Técnico del Tribunal Supremo, la
atencién a las victimas de delitos, la dotacidn de medios materiales, entre
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ellos, la informatizacién, comunicaciones entre jueces y Administraciones
Piblicas, v la dotacién de medios personales, asi como mejorar la atencién a
los ciudadancs, dandoe transparencia al proceso.

3, LA ESTRUCTURA INSTITUCIONAL DEL EsTaDRO

Dentro de la estructura institucional, el Banco Mundial, como hemos visto,
aconseja asentar las bases del crecimiento y desarrollo econdmico sobre la
divisién de poderes y la independencia del Poder Judicial, sobre su organiza-
cidn eliciente, para que éste preste un servicio publico adecuado, dictdndose
la correspondiente normativa oficial.

La estructura econdmica de incentivos, incluida la proteccién del derecho
de propiedad y demds derechos reales, requiere que cada Estado arbitre las
medidas necesarias para:

— Suministrar bienes piblicos puros. Una Administracién de Justicia
donde las sentencias sean previsibles (coadyuva a eliminar nuevos
procesos) v la normativa estable (reformas ampliamente contrastadas,
contando con la opinidn de los profesionales y de los consumidores),
y ¢l aseguramiento de la eficaz ejecucion de las sentencias.

— De entre los bienes juridicos puros, el Banco Mundial destaca la pro-
teccidn de los derechos reales, por ser la que mas externalidades po-
sitivas genera y reduce los costes de transaccién, dando certeza a las
relaciones juridicas. El mercado no deja de ser un entramado de rela-
ciones juridicas de contenido econémico.

— Deuna articulacién eficaz de la estructura institucional y de la estrue-
tura de incentivos, va a depender la eficiencia del ordenamiento juri-
dico, el cumplimiento del objetivo requerido.

Los costes sociales o de transaccion de Ronald Coase, su actualidad en
virtud del andlisis econdmico del Derecho vy la liberalizacién econdmica, tras
los estudios del Premio Nobel de Economia en 1994, Doucras NorTH, son los
gastos que deben afrontar los contratantes para realizar el negocio juridico y
que desaparecen una vez consumado éste —en todo o en parte—, podemos
afiadir nosotros. A ellos se reflere, también, el Instituto de Bstudios Econd-
micos en su Informe sobre «Fe piblica y vida econémica», recientemente
publicado (Madrid, 1997). La proteccidn de los derechos reales —vefamos—
es de las que mds externalidades positivas produce. Es decir, efectos econd-
micos indirectos. Ello depende de la certeza de la relacidn juridica y del
curmplimiento voluntario de las contraprestaciones. Esto es, de la seguridad
juridica extrajudicial o preventiva. Elemento de colaboracion en la desjudi-
cializacidn de la contratacion privada.
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La contratacién en masa y el incremento del consumo, motores del cre-
cimiento econdmico, si se controla la inflacién, plantean como exceso el
sobreendendamiento que provoca efectos nocivos en la sociedad civil (pérdi-
da de los bienes esenciales para la vida cotidiana: la viviends, el medio de
transporte...). Por ello, en los Estados de la Unidn (por ejemplo, Francla; por
ejemple, la aceidn comunitaria en este campo), se dictan normas para su
erradicacién o control. También, produce un efecto nocivo para los empresa-
rios: la accidn judiclal sistemdtica, la falta de liquidez, el riesgo de la no
satisfaccién de la deuda.

La libertad civil, el principio rector de nuestre Derecho privado, en
una socledad de consumo, supone la libre prestacidn del consentirniento
contractual. En consecuencia, el equilibrio contractual exige, para que los
contratos no sean resolubles judicialmente v sea vilido el consentimiento
formal prestado por el adquirente o consumidor, la eliminacién del error
obstativo.

- Dentro de ese campo de libertad, el empresario puede realizar su labor
conforme a sus intereses econdmicos. 8in embargo, si por las téenicas
de venta o por €l contenido de los contratos premredactados para su
utilizacién en masa, emplea cldusulas abusivas, el negocio juridico
nace arnenazado de nulidad, Para impedir este efecto econdmico ne-
gativo, se han desarrollado los que vienen a denominarse «derechos de
los consumidoress. Su origen lo encontramoes a mediades de este siglo
en Estados Unidos.

— Los derechos de los consumidores en el mercado comuin, hoy tinico
europeo, se sistematizan y definen en el Programa Preliminar de la
Comision, hecho piiblico en 1975: entre ellos, destaca el derecho a la
informacion (previa y veraz) y a la educacion (en materia de consu-
mo). Hoy dia, las directivas se encaminan a asegurar la libre presta-
cidn del consentimiento, garantizade con el derecho de desistimiento
y el de resolucidn ante la publicidad engafiosa o la informacién insu-
ficiente, la erradicacidon de las cldusulas abusivas.

La disposicion de normas adecuadas, reguladoras de esa situacion juridi-
co-gcondmica, producird ese doble efecto, preventivo (sentencias previsibles)
y represivo (eficacia uftra partes y sanciones). Se incentiva el cumplimiento
voluntario de la relacién juridica (por ejemplo, la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién). Se disminuye la conflictivi-
dad judicial (acciones colectivas). Las sentencias despliegan mayor eficacia
(efecto horizontal).

Como hemos visto, para el Banco Mundial, el tamafio del Estado es re-
lativo a su eficiencia, sin prejuicios aprioristicos, y la independencia del
Poder Judicial —no sélo de los jueces— es condiclonante del bienestar so-
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cial. El buen funcionamiento de la economia depende de la estructura de
incentivos vy costes, de los instrumentos jurfdicos que aseguren el cumpli-
miento veoluntario de las normas —efecto disuasorio—, consecuencia del
resultado previsible de las sentencias —rmotor de su general eficacia—. Se
trata de un efecto horizontal o erga omnes genérico, traducldo en acciones
colectiva y publicidad uftra partes en la contratacién en masa.

El Informe sobre el Desarrollo Mundial (1997), contiene un esquema muy
significativo sobre sus asertos. Partiendo de la cultura e historia propias,
creacdoras de reglas y normas oficiosas, la division de poderes sobre la que se
asienta ¢l Estado (tres poderes cldsicos), conforma una estructura institucio-
nal, democritica, donde la accién conjunta entre la estructura de incentivos
{incluidos los derechos reales) y los costes de transaccidn (valorados los
comportamientos de los organismos estatales), incorporadas las nuevas tecno-
logias, determinan el volumen de contratos privados, determinante de los
resultacdos econdmicos. Resultado economico del que depende la proteccidn
social y el respeto de los derechos humanos individuales. Entre ellos, el
acceso a la justicia. No en vano, el Banco Mundial resume, segin expusimos,
su diagndstico en los siguientes puntos:

— Divisién de poderes.

— Independencia del Poder Judicial.

— Eficaz ejecucidn de sentencias.

- Sentencias previsibles v estabilidad normativa.

- Bficacia de la organizacién judicial para evitar retrasos excesivos.

El comportamiento de los organismos estatales se garantiza con la suje-
cién de los actos administrativos, sin excepciones, a la jurisdiccion. Jueces
independientes, controlados (sélo control de acceso v control disciplinario de
ejercicio) por un poder independiente. La eficaz ejecucidn de sentencia, con
las medidas cautelares o provisionales. La previsibilidad de las sentencias y
la estabilidad normativa (certeza del Derecho), con la renovacién de las leyes
y la potenciacidon de la eficacia de las sentencias (efecto horizontal). La pron-
ta jurisprudencia, la ejecutabilidad de las sentencias de primera instancia. La
adecuada organizacién judicial, con la simplificacion de los procedimientos
hasta el limite de la garantia constitucional del demandade (tutela judicial
efectiva). La reestructuracion de plantillas, la incorporacion de nuevas tecno-
logias, la determinacidn de incentivos.

Tal vez, la situnacién actual, la conclenciacidn piblica de la necesidad de
la Reforma, sea el elemento cualitativo necesario para su plena consolidacion.
El reconocimiento general del Poder Judicial como poder primigenio del
Estado, garante del equilibrio democrdtico v de la proteceion social e indivi-
dual, de la soberanfa popular real.
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Jusricia vy Libre Mercado

De la ecuacidn estructura de incentivos, comportamisnto de los organis-
mos oficiales, teenologfa, surgia la noeidn costes de transaceidn, con el com-
ponente de «coste de informaciéns, como elemento conexo al precio del bien
o servicio, determinante de la libre competencia y del control de calidad. La
accién judicial forma parte del coste de transaccién, como consecuencia del
efecto disuasorio (cumplimiento voluntario de las reglas del mercado, de las
normas, asegurado con sentencias previsibles y ejecutables) y represivo (cum-
plimiento forzoso de la relacién juridica), del valor econdmico del retrase en
la obtencién de la reparacién jurisdiccional del derecho transgredido, del
gjercicio de las garantfas constitucionales, del riesgo.

La Justicia en la Unidn Europea

El binomio Justicia-Libre Mercado se mostré enseguida como un elemen-
to necesario para la existencia de las cuatro libertades constitutivas de la
actual Unién Buropea. El establecimiento de un «mercado comun» requiere
la dotacidn no ya de un Srgano jurisdiccional para la aplicacién de sus normas
propias, nacido de la 1égica de la necesidad, sino que impuso una «quinta
libertad» de hecho, a través del reconocimiento de la eficacia de las resolu-
ciones judiciales, en virtud de los convenios de Bruselas v de Lugano, mds
alld de la hipotética reserva de soberanfas. Las relaciones juridicas transfron-
terizas, hoy intracomunitarias, dentro de la frontera comin, dificultan la efi-
ciencia de las libertades constitutivas, si no se asegura el cumplimiento de las
resoluciones judiciales. Por ello, los dos nuevos Tratados, el de Maastricht v
el de Amsterdam (1992-1997), acentdan la necesaria cooperacién judicial en
materia civil, sin petjuicio de la aplicacidn, en su caso, del principio de
subsidiariedad. El «espacio judicial europso» se percibe asi come imperative
de la garantia de los derechos humanos (politicos, sociales, econdmicos, in-
dividuales, juridicos), reconocidos por las Constituciones de los EHstados
miembros de la Unidn.

El acceso a la justicia, el acceso a un tribunal independiente e imparcial
creado por la ley, se define en el articulo 6 de la Convencidn Furopea de
Derechos del Hombre como derecho humano fundamental.

Dice el Parlamento Buropeo, en Resolucion de 14 de noviembre de 1996,
que «el acceso a la justicia es al mismo tiempo un derecho humano funda-
mental y una condicidn necesaria de garantia para la certeza del Derecho,
tanto nacional como comunitarios.

El Tratade CEE, en su articulo 220 (reserva de soberania, cooperacidn
intergubernamental), dispone: «Los Hstados miembros entablardn, en tanto
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sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar en favor de sus nacio-
nales:

- La proteccién de las personas, asi como el disfrute v la tutela de los
derechos, en las condiciones reconocidas en favor de sus nacionales...

- La simplificacién de las formalidades a que estin sometidos el reco-
nocimiento v la ejecucion reciprocos de las decisiones judiciales y de
los laudos arbitraless».

El Tratado de la Unién Buropea (Maastricht, 1992), en sus articulos K,
Kl a K9 (cooperacién en los dmbitos de la justicia y de los asuntos de
interior), sin alterar el enfoque, avanza hacia ese «espacio judicial».

El articulo K1 sefiala: «Para la realizacion de los fines de la Unidn, en
particular la libre circulacidn de personas, y sin perjulcio de las competencias
de la Comunidad Furopea, los Estados miembros consideran de interés co-
nmuin los dmbitos signientes: ...

6. La cooperacién judicial en materia civil
7. La cooperacién judicial en materia penal...»

Y, aln por unanimidad, el Consejo podrd adoptar, a iniciativa de la Co-
misién o de un Estado miembro, medidas concretas en estos nuevos dmbitos,
comunitarizando la materia, si bien con esa férmula hibrida en términos de
Losapa GonzALEZ (2).

Cinco afios mds tarde, el Tratado de Amsterdam (2-10-1997), por el que
se modifica el de la Unién Buropea, redacta de nuevo el Tiulo VI, Dispo-
siciones relativas a la cooperacidn policial y judicial en materia penal (art. K
a K.14), e integra la cooperacién en materia civil dentro del dmbite comuni-
tario. Se mantiene el texto del antiguo articulo 220, hoy 293 del Tratado CE,
pero introduce las siguientes novedades:

— Modificacidn del predmbulo (art. 1.3): «RESUELTOS a facilitar la
libre cireulacién de personas, garantizando al mismo tiempo la segu-
ridad y la proteceidn de sus pueblos, mediante el establecimiento de
un espacio de libertad, seguridad vy justicia, de conformidad con las
disposiciones del presente Tratados.

— Objetivos (art. 1.5), articulo B: «La Unién tendrd los siguientes obje-
tivos: ..mantener y desarrollar la Unidn como un espacio de libertad,
seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre circulacién de
personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de

{(2) Tratado de la Unién Europea, Textos conselidados de los Tratados Comunita-
rios, ed. Secretaria de Hstado para las Comunidades Buropeas, Madrid, 1992,
pAg. XXXVIL
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fronteras exteriores, el asilo, la inmigracién y la prevencién y la lucha
contra la delincuencia...»

— Articulo 1.7, nuevo articulo F.1: «la Unién se basa en los principios
de libertad, democracia, vespeto de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales v el Estado de Derecho, principios que son
comunes a los Estados miembross.

La Comisién Europea, en su Informe de 1997, seifiala que las «cuestiones
velativas a la libre circulacion de personas, al asilo, a la inmigracicn, al paso
de fronteras exteriores y ala cooperacion judicial civil se integran en el mar-
co comunitarios. «La cooperacidn policial y judicial en materia penal perma-
nece inscrita en el marco intergubemamental, mejorado mediante la creacion
de un nuevo instrumento (“las decisiones-marco™, arts. K.l a K.14)». La lucha
contra la delincuencia organizada es ya aceldn concreta de la Unidn, tras el
Consejo Europeo de Amsterdam. También, se ha profundizado en la lucha
contra la droga, la corrupcidn ——econdmica y de menores— y el terrorismo.,

«Durante un periodo wansitorio de cinco aiios, el Consejo decidird por
unanimidad, previa consulta al Parlamento Furopeo, y la iniciativa correspon-
derd a la Comisién v a los Estados miembros; después de cinco afios —-aqui
reside la novedad-— la iniciativa serd ——también en cooperacién judicial ci-
vil— unicamente de la Comisidn y el Consejo podrd decidir, por unanimidad,
aplicar a estas materias el procedimiento de codecisidn» (3).

El actual «espacio judicial europeo», sin embargo, no es, por ahora, un
espacio eficazmente estructurado. La Comisién Europea denuncia que se trata
de una mera yuxtaposicion de normas procesales nacionales. Su accidn, una
vez reconocida la cooperacién juridica internacional en materia civil como
dmbito comunitario, a través de la reforma de los Convenios de Bruse-
las (UE) y de Lugano (EEE), que ya reconocen la capacidad interpretativa
al Tribunal de Justlcia de las Comunidades Europeas (4). Por otra parte,
habilitada una nueva politica comunitaria, la defensa de los consumidores, en
el Tratado de Maastricht, su competencia se cifra —junto con las normas
societarlas—- en materia de intervencion comunitaria dentro del Derecho pii-
vado. Y, referente a ese «espacio judicial europeo», €l acceso a la justicia,
derecho humano fundamental consagrado en el articulo 6 de la Convencidn
Europea de los derechos del hombre (5), se pone en conexién con los dere-

(3) Tloforme General sobre la actividad de la Unién Buropea, 1997, ed. Comisién
Eutopea, Bruselas-Luxemburgo, 1998, pigs. 9 y 353-354,

(4) Vid. Convenios multilaterales relativos a la competencia judicial v a la ejecucidn
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, ed. 5.G.T., Ministerio de Justicia,
Madrid, 1989, estudio preliminar por JUAN DE MIGUEL ZARAGOZA.

(5) Arfculo 6: «toda persona tiene derecho a que su causa sea tratada equitativa y
plblicamente, en un plazo razonable, por un tribunal independiente ¢ imparcial, estable-
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chos de los consumidores —definidos, ahora, como ciudadanos—, con una
tendencia expansiva a los profesionales, segin reconoce nuestro Derecho
intermo (LDCLD, a las pequefias v medianas empresas (PYMES). Su recono-
cimiento lo encontrarnos en el Libro Verde de aceeso de los consumidores a
la justicia, aprobado por la Comisién Europea el 16 de noviembre de 1993,
y por el Parlamento Europec en Resoluciones de 22 de abril y de 14 de
noviembre de 1994, dictaminado favorablemente por el Comité de las Regio-
nes el 17 de mayo de 1997 y por el Comité Beondmico v Social de 1 de junio
de 1994, causa directa de la Comunicacion de la Comision de 14 de febrero
de 1996, que aprueba £l «Plan de Accién sobre el acceso de los consumidores
a la justicia y la solucidn de litigios en materia de consumo en el Mercado
interior> [COM (96) 13 final],

Por ello, la Comisién (COM 97, 609, 26-11-1997) ha comunicado al
Consejo y al Parlamento Buropeo («Hacia una mayor eficacia en la obtencidn
y la ejecucion de las resoluciones judiciales en la Unidn Buropeas), la nece-
sidad de reforma de los Convenios de Bruselas v de Lugano, para la efectiva
libre eirculacidn de resoluciones judiciales o titulos. Los puntos coneretos, de
trascendencia juridico-procesal, son los siguientes:

— Supresién del exeguarur o simplificacién del procedimiento de reco-
nocimientos y ejecucién.

— Medidas provisionales y cautelares.

— «Titulo ejecutive europeos.

— Transparencia del patrimonio del deudor (publicidad regiswal).

- Intercambio de informacidn entre las autoridades responsables de la
gjecucidn.

Libro Verde de acceso de los consumidores a la justicia

La iniciativa de la Comisién Europea, en orden al acceso de los cindada-
nos a la justicia y a través de la aprobacién del Libro Verde mencionado, ha
producido una importante reaccién juridica y politica en la Unidn. Los dic-
tdmenes de los Comités Feondmico y Social y de las Regiones, las Resolu-
ciones del Parlamento Europeo, cuya referencia ha sido expuesta, son una
clara muestra. El Plan de Accién de la Comisidn (1996-2000), su corolario.

El Libro Verde tiene por objeto estudiar «el acceso de los consumidores
a la jurisdiccidn civil (6), asi como a la solucién extrajudicial de los litigios

cido por la ley, que decidird... los conflictos sobre sus derechos y obligaciones de cardcter
civil.w

(6) Vid, Segunde Plan de Acgién Trienal de la Comisién en materia de politica de
los consumidores, 26-7-1993; el acceso a la justicia es una prioridad selectiva,
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en rmateria de consumos, y destacaba, con cardeter general, que «En todos los
Estados miembros, la no ejecucién (o la mala ejecucion) de los contratos
puede dar lugar 2 un procedimiento (7) de solucién del litigio resultante.
Desde un punto de vista econdmico, el procedimiento juega también (y sobre
todo) un papel preventivo: a falta de procedimientos eficaces, tiende a au-
mentar los casos de no ejecucidén y, a medio plazo, lo que resulta afectado es
¢l funcionamiento del mercado, en cambio, la existencia de procedimientos
apropiados de solucién de litigios favorece la ejecucion espontdnea de las
obligaciones contractuales» (8),

La Resolucidn del Consejo de 14 de abril de 1979 (9) reconoce como une
de los derechos fundamentales de los consumidores, «el derecho a la justa
reparacién de los dafios causados por medio de procedimientos rdpidos, efi-
CACES ¥ POCO COSLOSOSS.

El Consejo de Europa también se ha ocupado y se ocupa de la materia en
distintas Recomendaciones (10). Mds aun en el tema de los litigios transfron-
terizos, donde -seifiala la Comision-— «las fronteras judiciales si que existen
todavia», con la problemadtica particular de la competencia judicial (Juez dis-
tinto del pafs de residencia del consumidor), de la comisién rogatoria, de las
comunicaciones y notificaciones, de la ejecucidn de sentencias, de la traduc-
cién de los actos, de la comparecencia personal o del beneficio de justicia
gratuita.

A raiz del Informe Sutherlan (26-10-1992), «El mercado interlor después
de 1992: Responder al reto», en el que se contenia la Recomendacién nime-
ro 22 (11), y tras la Comunicacién de la Cornisién al Consejo v al Parlamen-
to Europeo sobre «El funcionamiento del mercado interior después de 1992,
de fecha 2 de diciembre de 1992, se procede en el Libro Verde al «andlisis
de los procedimientos existentes en los Estados miembros» y al «anilisis de
las dificultades de aplicacién de dichos procedimientos en caso de litigios
transfronterizos». El Segundo Plan Trienal de la Comisién en materia de

{7y «Hn un Hstado de Derecho, los litigios deben solucionarse por las vias legaless.

(8) «El objeto del procedimiento contencioso, en términos econdmicos, es interiori-
zar costes que, de no existir, seguirfan externoss.. Si su cuantfa es de escaso valor
—contrato de consumeo—, el coste disuade al consumidor, de interponer una accién ju-
dicial. No reclama, pues, por no asumir costes ain superiores a su pérdida.

(9) Programa preliminar de la Comunidad Econémica Furopea para una politica de
proteccién € informacién de los consumidores.

(1) R (93) 1, sobre el «acceso efectivo a la justicia de las personas en situacién de
extrema pobreza» y dos que preparaba en 1993, segiin el Libro Verde, sobte «la eficacia
¥ la equidad de la justicia civily y la «mejora del ejercicio de las vias de recurso en
materia civils,

{11) En ella se dice: «existe incertidumbre sobre la eticacia de la proteccién de los
derechos de los consumidores, incertidumbre que precisa un estudio urgente por parte de
la Comisiéns.
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politica de los consurnidores (26-7-1993) fija ya, segin hemos advertido,
entre las prioridades selectivas para elevar el nivel de proteccién el acceso a
la justicia v la solucién de litigios, anunciando nuevas iniciativas.

Andlisis de las dificultades de aplicacidn de dichos procedimientos
¢ caso de litigios transfronterizos

La Comisién, tras el estudio de la legislacién nacional de los Estados
miembros, llega a una serie de conclusiones, ya expuestas en parte: simpli-
ficacidn de procedimientos en litigios de escasa cuantia, creacidn de proce-
dimientos extrajudiciales, acciones colectivas y reclamaciones colectivas,
acurmulacién de asuntos conexos.

La reforma de las normas procesales atiende a la necesidad de eliminar el
retraso judicial. La reduccidn de las formalidades se impone. Se regula la
conciliacién judicial (12), previa o durante el proceso. Y se advierte las gran-
des diferencias entre unos Estados y otros en la duracién de los procesos (de
4,3 meses en Francia a 38,9 meses en Italia), entre los distintos procedi-
mientos ordinarios.

Los procedimientos extrajudiciales son plurales. Desde la simple reco-
mendacidn a la vinculacidon del profesional o de ambas partes. En cualquier
caso, se advierte que «el coste y la duracién de un procedimiento ante los
tribunales no guardan muy a menudo proporcion con el valor del litigios.
Esta dificultad provoca la extensién o proliferacién de medidas extrajudicia-
les. Se valora positivamente la introduccién de acciones colectivas de cesa-
cién (cldusulas abusivas); la ampliacidn del beneficio de justicia gratuita a las
acciones de cesacién, donde no se obtiene reparacidén (asociaciones de con-
surnidores); la regulacion del acceso al Derecho; el establecimiento de c¢édi-
gos comunitarios de conducta (autorregulacién); la intensificacidon de los
contactos entre las organizaciones de arbitraje de consume; la reforma de los
Convenios Internacionales (Bruselas, Lugano, Roma, La Haya); incremento
de la cooperacidn transfronteriza y establecimiento de la libre cliculacion de
acciones de cesacién (reconocimiento mutuo) (13); regulacién del sobreen-
deudamiento; simplificacién de los litigios transfronterizos (formularios co-
munitarios); ejecucién provisional de sentencias de prirnera instancia para
evitar las apelaciones dilatorias (incluso, reforzadas con una multa).

Todo ello afecta al libre comercio, al mercado interior europeo. La des-
confianza de los consumidores impide o limita las adquisiciones transfronte-

(12) Bl éxito de esta via depende, segin la Comisién, de que sea el mismo juez
quien la propone y quien resuelve, en otro caso, el litigio.
(13) Ya se ha aprobade una Directiva sobre la materia.
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rizas. Asi, la Sentencia de 19 de noviembre de 1991 del Tribunal de Justicia
de las CCEE ha destacado el «vinculo entre derecho subjetivo y vias de
vecurso (Ubi Jus, Ibi Remedium)». «Ante la imposibilidad de obtener una
reparacién cuando son lesionados los derechos reconocidos por una norma
—en este caso, comunitaria, pero es de aplicacion general el razonamiento—,
lo que se cuestiona es la eficacia misma del Derecho comunitario». Y afirma
la Comisidn: «En el Mercado Unico las précticas comerciales pueden circular
libremente: pero las normas de procedimiento se paran en la frontera que
corresponde (todavia a los limites de jurisdiccidn de cada Estado: fex fori)».

4, RESOLUCIONES ¥ DICTAMENES SOBRE EL. LIBRO VERDE

El Parlamento Buropeo, en Resolucién de 22 de abril de 1994, se muestra
muy favorable con la iniciativa y con los principios generales del Libro Verde,
y constata la existencia de procedimientos simplificados de menor cuantia
(plazos breves, asistencia voluntaria de letrado, flexibilizacidn de wamites);
considera positiva la existencia de procedimientos extrajudiciales y las for-
mas amistosas de solucidn de conflictos; destaca la lentitud de los procedi-
mientos arbitrados por los Convenios de Bruselas y Tugano; insta a garantizar
el acceso a la justicia mediante 1a accidn de la UE, que cree un procedimiento
comunitario; insta, asimismo, a la regulacidn de acciones de interés colectivo,
legitimando a las asociaciones de consumidores v de profesionales, a la armo-
nizacion de aceiones inhibitorias en el marco de los Convenios de Bruselas
y Lugano, al reconocimiento mutuo para esa legitimacion activa; piensa que
es necesario incrementar la formacién o especializacién de juristas, jueces y
magistrados, en Derecho comunitario v de consumo; y, en otras recomenda-
ciones, requiere que la Comisién desarrolle al maximo la competencia de
cooperacidn judicial en el ambito de la UE, conforme al articulo K del Tra-
tado de Maastricht.

El Dictamen del Comité Feondmico v Social (1-6-1994) sobre el Libro
Verde acentia la necesidad de garantizar no sdlo el acceso a la justicia (vias
judiciales v extrajudiciales), sino también el acceso al Derecho (patrocinio
y asistencia judiciales v consulta juridica extrajudicial) (14). Declara el
principio general de que «a todo derecho debe corresponder una accidn
destinada a su reconocimiento en juicio: para nadie es licito recurrir a la
fuerza para hacer valer o garantizar sus propios derechos, salvo en los casos
y dentro de los limites definidos por la propia ley». «Asf pues, es totalmen-
te correcta, ¥ digna de elogio por la claridad de su enunciado, la forma en

(14) «Ademés del derecho a una justicia accesible, rdpida y eticaz —una justicia
Justa—, los ciudadanos tienen derecho a conocer ¢l derechos.
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que el Libro Verde plantea la cuestidn de los vinculos entre el derecho
subjetivo vy las vias de recurso». «Y mds adn la conclusién que saca en
cuanto a la ohligacidn de que los Hstados miembros prevean, en sus orde-
namientos jurfdicos, disposiciones concretas y efectivas que garanticen este
vinculo entre derecho v vias de recurso, as{ como el derecho de la Comisidn
a exigir que los Hstados miembros tomen las medidas necesarias para este
fin». «No obstante, actualmente se admite en general... que la Comunidad
Europea tiene cormpetencia propia no subsidiaria en materia procesal, pu-
diendo tomar la iniciativa para estatuir un foro de jurisdiccion competente,
as{ como de intervenir en la regulacién de vias de recurso o de proceso de
resolucidn de litigioss.

En el Dictamen, aparte de consideraciones generales y de una vision cri-
tica, sefiala que el problema de acceso a la justicia v al conocimiento del
Derecho (proteceidn e informacidn juridica) (15) afecta «no sélo a los con-
sumidores, sino también a las propias empresas, principalmente a las PY-
MES». Y entre los medios judiciales, la mayor simplificacién de los proce-
dimientos judiciales, sigue las signientes orientaciones en la UE, en procesos
de escasa cuantfa:

— minimizar los formalismos procesales;

— reducir los plazos procesales;

- reforzar las garantfas de intervencidn informal en los procesos;

— obligatoriedad de los actos de conciliacién,

— aligerar el sistema de produccién de prueba;

- poderes mayores del Juez en la apreciacidn de la prueba v en la apli-
cacién del derecho (decisién en funcién de la equidad);

— mayor facilidad de ejecucién de las decisiones judiciales y de la de-
cretacion de providencias cautelates v acciones inhibitorias.

Asimismo, se aprecia, como ténica general de esa particular probleniitica,
la existencia de procesos especiales en materia de consumo, Tribunales espe-
ciales, proteccién de intereses colectivos, acciones inhibitorias (cldusulas
abusivas y publicidad engafiosa) y ejecucion de sentencias extranjeras.

Los medios extrajudiciales son los procedimientos no autoritarios o vo-
luntarios (sector servicios: defensor del cliente), medios arbitrales (singular-
mente, el procedimiento portugués) v experiencias-piloto (Greeia, Franeia...).

Finalmente, postula la creacidn de un verdadero «espacio judicial comuins
o «inico», modificando el derecho convencional procesal, armonizando, pro-
gresivamente, el derecho procesal civil y mercantil de los Estados miembros,
y ampliando y mejorando los medios de resolucién de conflicto vinculadoes al

(15) Consulta juridica o de apoyo judicial (patrocinio judicial y asistencia judicial).
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derecho comunitario de consurno. Y todo ello sobre la base del articulo K del
Tratado de la Unidn Europea.

Por otro ladoe, el Comité de las Regiones dictamina el Libro Verde el dia
17 de mayo de 1994, sintetizando la propuesta de la Comisidn en los siguien-
tes puntos:

— Libre circulacion de acciones de cesacién.

— Beneficio de justicia gratuita,

- Ayuda al asesoramiento juridico y beneficio de justicia gratuita.
— Derecho comunitario y vias de recurso.

Asimismo, destaca la importancia de la informacidn, las acciones colec-
tivas y ——cdmo no— del derecho al acceso a un recurso legal, con la nece-
saria cooperacién entre los Estados de la UE,

5. EL PLAN DE ACCION SOBRE EL ACCESO DE LOS CONSUMIDORES A LA JUSTICTA
Y LA SOLUCION DE LITIGIOS EN MATERIA DE CONSUMO EN EL MERCADO INTERIOR

La Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo de
4 de febrero de 1996 [COM (96) 0013], sobre el Plan de Accién expresado,
parte del Libro Verde y centra sus actuaciones en tres dmbitos: Directiva
sobre acciones de cesacidn, iniclativas del plan de accidén y proyectos-piloto
sobre acceso de los consumidores al derecho y a la justicia (L16).

El planteamiento del problema se articula en los siguientes puntos:

— Litigios en materia de consumo: desproporcidn entre el volumen eco-
nérnico del asunto v el coste de su solucidn judicial. La solucidn
adoptada por los Estados de la UE no es otra que el establecimiento
de procedimientos extrajudiciales especificos, de procedimientos judi-
ciales simplificados y/o de presentacidn simplificada de 1a instancia
por razdn del valor de la reclamacién.

— Procedimientos extrajudiciales: Comisiones de reclamaciones de los
consumidores (Dinamarca, Finlandia, Suecia); Comisiones de litigios
(Paises Bajos), procedimiento gratuite de conciliacidn y arbitraje (Por-
tugal); sistema arbitral de consumo (Espaiia); «private Ombudsman»
en ciertos sectores (Irlanda y Reino Unido); y Cdmaras de Comercio
(Alemania e Ttalia).

— Acceso a los procedimientos judiciales: incoacién simplificada (Fran-
cla), formulario simplificado {(Inglaterra e Irlanda) o para ciertos liti-

(16) Se ha elaborado una «Guia de la ayuda judicial en la Unidn Buropeas,
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gios (Alemania, Bélgica) o ante las Comisiones citadas (Suecia, Fin-
landia).

Por otro lado, la Comisién estudia e/ coste de las fronteras —o barreras—
Judiciales, que dificultan la solucidn de los conflictos transfronterizos:

—— Bl voste medio (gastos judiciales mds honorarios de abogado, sin in-
cluir IVA, peritaje, desplazamiento, cormunicaciones y notificacio-
nes...) supone que para reclamar 2.000 ecus, el demandante debe
afrontar el pago de 2.500 ecus.

— La duracién media, para litigios en primera instancia, se sitda entre
23,5 y 29,2 meses. En algunas combinaciones de Fstados supera los
40 meses.

— Hn la relacién coste/beneficio, el demandante debe adelantar los
2.500 ecus y cobravd entre los 12 y 64 meses, si el demandado es o
sigue siendo solvente. En otro caso, su pérdida se cifra en 4.500 ecus
{perjuicio inicial mds gastos de reclamacidn). Y si los gastos no fueran
reembolsables, podiia, atn obteniendo sentencia favorable, no obtener
reparacién alguna e, incluso, perder (2.000 sobre 2.500 ecus).

— Bn consecuencia, las transaceiones transfronterizas disminuyen pov la
sensacion de inseguridad juridica y ello supone, por los diferenciales
de precio entre los Hstados, un coste hipotético, en 1995, de 27.530
millones de ecus.

De las consultas, con ocasién del Libro Verde, resulta la necesidad de
coordinar las legislaciones nacionales en acciones de cesacidn, el «ambiente
favorable» a la solucidn extrajudicial y el refuerzo «del dispositivo de segui-
mientox» de los litigios transfronterizos. La conclusidon general es la siguiente:
«la existencia de procedimientos adecuados para la solucion de litigios en
materia de consumo —y, en general, puede afadirse— favorece el cumpli-
miento “espontdneo” de las obligaciones». Por ello, debe potenciase el
«buzén postal» dnico a efectos de reclamaciones, arbitrarse un procedimiento
simplificado a través de un formulario europeo tnico v deben regularse la
acumulacién de asuntos conexos v la libre circulacidn de las acciones colec-
tivas.

El Parlamento Europeo, en Resolucidn de 14 de novietnbre de 1996,
realiza una serie de observaciones al «Plan de Accién» para los afios 1996 a
2000. En principio, insta la aprobacién de un documento uniforme para la
formalizacién de reclamaciones de pequefia cuantia, que suministre la infor-
macidn necesaria al consumidor sobre la ley aplicable al fonde, ley del foro,
acciones, asi como procedimientos extrajudiciales. Se hace eco de la especial
problemdtica creada por razén de la competencia judicial, documentos de
prueba, ejecucién de sentencias y procedimiento a seguir. Declara el criterio
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de la proporcionalidad que debe existir entre valor de la reclamacién y coste
y el reconocimiento del acceso a la justicia como derecho humano fundamen-
tal v «condicidn necesaria de garantia de la certeza del derecho». Valora los
procedimientos judiciales y extrajudiciales, simplificados y ordinarios, con la
posibilidad dltima de accién judicial. La indispensable imparcialidad del &r-
gano judicial, la eficacia del procedimiento y la publicidad y transparencia de
la actuacién. En definitiva, estd de acuerde con la Comisién en la creacion de
un formulario ewropeo simplificado, en la regulacién de las acciones colec-
tivas y la acumulacién, en los proyectos-piloto, en el desarrollo de procedi-
mientos no jurisdiccionales, en especial los de conciliacién previstos en los
Convenios de Bruselas y de Roma, asi como exhorta & los Estados miembros
a exigir a los prestadores de servicios o vendedores de productos un apode-
rado permanente en el pais donde desarrollen su actividad empresarial, pro-
fesional o comercial.

III. LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Dentro de esta perspectiva, el Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil
aporta novedades procesales a la solucidn de la problemdtica actual: procedi-
miento ordinario, verbal y escrito, procedimiento ejecutivo, procedimiento
monitorio o simplificado v procedimientos especiales.

El procedimiento simplificado o monitorio, cuya eficacia estd acreditada
en Francia, Alemania e Ttalia, establece un limite de cuantia (5 millones de
pesetas) y formula, ante el comportamiento del deudor, el nacimiento de un
proceso ejecutivo o de un proceso verbal, con intervencidn de abogado v
procurador. Se trata de un requerimiento judicial de pago que, si el deudor no
atiende, crea un titulo ejecutivo, y, si se opone, un juicio verbal. Un medio,
pues, para acabar con la morosidad, que encarece el crédito y afecta al libre
mercado.

IV, LA LEY DE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION

Por otro lade, entrando ya en materia, vamos a pasar a exponer la estruc-
tura vy articulacidn de la Ley 7/1998,

La Ley se estructura en siete capitulos, que integran 24 articulos, tres
Disposiciones Adicionales, una Disposicién Traositoria, una Disposicién
Derogatoria y tres Disposiciones Finales.

El capituloe T, Disposiciones generales, se compone de sels artfculos: ar-
ticulo 1, dmbito objetivo (definicidn);, articulo 2, dmbito subjetivo; articu-
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lo 3, dmbito territorial; articulo 4, contratos excluidos; articulo 3, requisitos
de incorporacién, y 6, reglas de interpretacion.

El capitulo II, No incorporacién y nulidad de determinadas condiciones
generales, se integra por cuatro articulos: artfeulo 7, no incorporacidng ar-
ticulo 8, nulidad; articulo 9, régimen aplicable, y artfculo 10, efectos.

El capitule III, Del Registro de Condiciones Generales de la Contratacién,
con un articulo, €l 11. La Exposicién de Motivos sefiala que los efectos de
la inscripeién de las sentencias son erge emnes (incluidos Notarios v Regis-
tradores, art. 10.6 de la LDC), de cosa juzgada (art. 20.1) y prejudiciales
(art. 20.4), lo que supone el reconocimicnto de la legitimacidn registral en su
aspecto negativo (ex art. 38 de la LH). La inscripcién deslegitima al profe-
sional para la utilizacion de la cldusula declarada judicialmente nula {art. 21:
eliminacidn de la preexistente v abstencion de su inclusidn en el future; cosa
juzgada). Ademds, sensu contrario, legitima al profesional para la introduc-
cién en sus condiciones generales de cliusulas declaradas vélidas (efecto de
las sentencias desestimatorias de las acciones colectivas).

El capitulo IV, Acciones colectivas de cesacidn, retractacicn y declarativa
de condiciones generales, contiene nueve articulos: articulo 12, acciones de
cesacion, retractacion y declarativa; articulo 13, sometimiento a dictamen de
conciliacién; articulo 14, competencia material ¥ tramitacién del proceso;
articulo 15, competencia territorial; articulo 16, legitimacién activa; articu-
lo 17, legitimacidn pasiva; articulo 18, intervinientes en el proceso, recurso
de casacidn contra sentencias de cesacidn; articulo 19, prescripcidn, y 20,
efectos de la sentencia.

El capitulo V, Publicidad de las sentencias, con los articulos 21, publica-
cién, y 22, inscripeidn en el Registro de Condiciones Generales.

El capitulo VI, Informacién sobre condiciones generales, con un articulo,
el 23, informacién.

Y el capitulo VII, Régimen sancionador, artfculo 24, con el mismo epi-
grafe.

La Disposicién Adicional primera modifica la Ley General para la Defen-
sa de los Consumidores y Usuarios; la segunda, la Ley Hipotecara, la tran-
sitoria dnica, aplicacion v adaptacion (retroaceién); la derogatoria vinica, sobre
la adicional segunda de la Ley de Arbitraje, v las wes finales, en materia de
titulo competencial, autorizaciones al Gobierno y entrada en vigor.

A) CONDICIONES GENERALES
El articulo 1.1 define las condiciones generales de la contratacién: «Son

condiciones generales de la contratacién las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea exclusivamente impuesta por una de las partes,
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con independencia de la autorfa material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extensidn y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contra-
tOs».

Asi pues, son elementos configuradores: la predisposicién y la incorpora-
cién impuesta por un contratante con la finalidad de ser incluidas a una
pluralidad de contratos (con independencia de su forma, extensién o cuales-
quiera otras circunstancias y annque alguna cldusula se haya negociado indi-
vidualmente o ciertos elementos de ella) (17),

El artieulo 2 define, por su parte, los elementos subjetivos: predisponente
{profesional: persona fisica o juridica que actia dentro de su actividad pro-
fesional o empresarial, publica o privada) y adherente (persona fisica o juri-
dica, sea o no, a su vez, profesional). Es curioso que haya «sorprendido» la
terminologia: llamar «predisponentes al que dispone con cardcter previo y
«adherente» a quien se adhiere en virtud de un contrato, tradicionalmente,
conocido como «de adhesidn» (18),

Su dmbito territorial (art. 3) se extiende a aquellas condiciones generales
presentes en contratos sujetos a la legislacidn espafiola o extranjera (si, en
este caso, se emitid la declaracién de voluntad en Espafia y el adherente en
ella tiene su residencia habitual), sin perjuicio de Tratados o Convenios in-
ternacionales (Convenio de Roma de 19-6-1980, ratificado el 7-5-1993, BOE
19-7-1993).

El articulo 4 excluye los contratos administrativos, laborales, de constitu-
cién de sociedades, sobre relaciones familiares, sucesorios, los que reflejen
disposiciones o principios de convenios internacionales ratificados o regula-
dos especificamente por disposiciones generales, de cardcter obligatorio.

Los requisitos de incorporacién se establecen en el articulo 5: «1. Las
condiciones generales pasan a formar parte del contrato cuando se acepte por
el adherente su Incorporacidn al mismo y sea firmado por todos los contra-
tantes. Todo contrato deberd hacer referencia a las condiciones generales
incorporadas.

No podrd entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las
condiciones generales al contrato cuando el predisponente no haya informado
expresamente al adherente acerca de su existencia, v no le haya facilitado un
ejemplar de las mismas».

Dos supuestos especiales se afiaden en los mimeros 2 y 3: cuando el
contrato no deba formalizarse por escrito v cuando se trate de contratacidn

(17) El apartade 2 del mismo artfculo aclara: «El hecho de que ciertos elementos de
una cldusula o que una cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluird
la aplicacién de esta Ley al resto del contratos.

(18) Vid. Diez-Preazo, que utiliza los mismos términos, op. ¢il, por gjemplo,
pég. 39.
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telefénica o electrdnica (19). Y una obligacién general: «4. La redaccién de
las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, cla-
ridad, concrecidn v sencillez».

El articulo 6 establece que, en caso de contradiceidn, se aplicardn las
condiclones mds beneflciosas para el adherente, y, en idéntico sentido, se
resolverdn las dudas, aplicindose, supletoriamente, las reglas del Coédigo
Civil (20).

Si el adherente no ha podido conocer, de manera completa v al tiempo de
la celebracion del contrato, las condiciones generales, o no estdn firmadas, o
sean ilegibles, ambiguas, oscuras o incomprensibles, se determina en el ar-
ticulo 7 su no incorporacién. Y el articulo 8, la nulidad de aquéllas que
contravengan esta Ley o cualquier norma imperativa o prohibitiva, en parti-
cular, las abusivas, cuando el adherente sea un consumidor. Hl régimen de la
declaracién judicial de no incorporacién o nulidad de la cléusula o del con-
trato, asi como su aclaracion e integracidén por la sentencia estimatoria, en
gjercicio de accién individual, se contiene en los articulos 9 v 10, Serd com-
petente el Juez del domicilio del demandante.

El dmbito intertemporal (contratos y clausulados preexistentes) se aborda
en la Disposicién Transitoria tnica:

«Los contratos celebrados antes de la entrada en vigor de esta Ley, que
contengan Condiciones Generales, podran inscribirse en el Registro de Con-
diciones Generales de la Contratacién, salvo que, por norma expresa, se de-
termine la obligatoriedad de su inseripeion, en cuyo caso deberdn hacerlo en
el plazo que indique dicha norma.

Desde la entrada en vigor de esta Ley, podrdn ejercitarse las acciones de
cesacidn, de retractacién y declarativa reguladas en la mismas.

(19 «2. Cuando el contrate no deba formalizarse por esctite —vid. Coédigo Ci-
vil- y ¢l predigponente entregue un resguardo justificativo de la contraprestacion reci-
bida, bastard con que el predisponente anuncie las condiciones generales en un lugar
visible dentro del lugar en el que se celebra ¢l negocio, que las inserte en la documen-
tacién del contrato que acompafia su celebracién; o que, de cualquier otra forma, garan-
tice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su existencia y contenido en el
momento de la celebracién.

3. En los casos de contratacidn teleténica o electrdnica, serd necesario que conste en
los términos que reglamentariamente se establezean la aceptacion de todas y cada uha de
las cldusulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se
enviard inmediatamente al consumidor —debe entenderse adherente, a menos que se trate
de una excepcidn— justificacién escrita de la contratacién efectuada, donde constardn
todos los términos de la mismas.

(20) En la actualidad, se contenfa la norma en el artfeulo 10, apartade 2, principio
contra stipulatorem o contra proferentem (art. 1.288 del Cédigo Civil) ¥ de prevalencia
de las cldusulas, particulares o generales, m#s beneficiosas para el consumidor. Vid.
Gomez CALERO, ., Los derechos de los consumidores y usuarios, ed. Dykinson, Madrid,
1994, 1V Cl4usulas, condiciones o estipulaciones de cardcter general, pigs. 89 y sigs.
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La publicidad registral de las condiciones generales se establece en el
articulo 11. La inscripcidén, siguiendo la técnica del Registro de Venta a
Plazos de Bienes Muebles, se realiza mediante su depésito y con cardcter
voluntario, salvo que se imponga para un sector especifico. En el Registro se
inscriben, asimismo, obligatoriamente, las sentencias firmes estimatorias y las
medidas cautelares y se anctan las demandas (vid. art. 22) (21). También la
persistencia en la utilizacion de las condiciones declaradas nulas. Estd sujeto
el régimen de recursos a la legislacion hipotecaria y, en consecnencia, a la
jurisdiceion ordinaria (algo, por otro lado, inevitable) (22).

La publicidad registral es medio de cognicibilidad general, facilita la
interposicién de acciones colectivas, produce efectos erga omnes (por ejem-
plo, para Notarios y Registradores: art. 10.6 LDC) y wltra partes (las senten-
cias firmes estimatorias, por accion colectiva de cesacidn, impondran al pre-
disponente la eliminacién de las cléusulas nulas de las condiciones generales
y el deber de abstencion en el futuro: art. 20.1. Y vinculard a los jueces en
los términos de su mimero 4 como doctrina legal —fuente normativa- fren-
te al mismo predisponente).

Por otro lado, se establece, sigulendo la recomendacidn del Consejo del
Poder Judicial («un tercero no investido de jurisdiccidn»), el dictamen de
congiliacién por el registrador de Condiciones Generales, con cardcter potes-
tativo (art. 13).

La Disposicién Adicional tercera prevé la existencia de un Registro de
Condiciones Generales, al menos, en la cabecera de cada Tribunal de Jus-
ticia. El principio constitucional de libre circulacidn de bienes y servicios,
la unidad del mercado, la unidad de la jurisdiccién, impone que la publi-
cidad registral se articule con una estructura (Disposicién Final segunda)
similar al Registro de Venta a Plazos: un Registro Central coordinade con
un Registro Provincial (para facilitar al profesional el cumplimiento o el
ejercicio de sus derechos, asi como al consumidor y a los legitimados en
acciones colectivas los suyos). Ahora, no se habla de «provincial», sine de
uno, al menes, por el Tribunal Superior de Justicia. Bstructura que nunca

(21) «En todo caso en que hubiere prosperado una accién colectiva o una accidn
individual de nulidad o no incorporacién relativa a condiciones generales, el juez dictard
mandamiento al registrador de Condiciones Generales de la Contratacién para la inserip-
cidn de la sentencia en el migmons.

(22) 5ise sigue la linea discursiva de la competencia constitucional y ministerial, se
impugna claramente los «esfuerzosy de algunos contra el carfieter jurfdico del Registror
libre circulacidn de bienes y servicios, unidad de mercado, obligaciones y contratos,
Ministerio de Justicia, jurisdiccion ordinaria, cognocibilidad de los clausulados, efecto
sustantivo de la publicidad registral de las sentencias. En otro caso, jjurisdiceidn conten-
cioso-administrativa?, ;por qué el Poder Judicial observaba que la potestad sancionadora
cortespondia al Ministetio de Justicia?, jpor qué realiza la labor prelegislativa?, jpor qué
gl Consejo de Fstado recomienda el Registro Mercantil Central o el Venta a Plazos”..,
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supone ni debe suponer duplicidad, antes al contrario, coordinacién interna,
con el mismo coste. La publicidad centralizada (facilita la consulta: una vez
por diecisiete, diecinueve o veinte), sin perjuicio del acercamiento v la
globalizacién por territorios de los Tribunales de Justicia. HEs decir, podria
ser presentacion en cualquier Registro de Espafia, remisidn del clausulado
al territorial y de copia al Central (en la Venta a Plazos, el provincial la
remite directamente a éste).

Las acciones colectivas —una de las mds mportantes novedades de la
Ley— se regulan en los articulos 12 (cesacidn, retractacion y declarativa); 14
{(competencia material v ramitacién del proceso: jurisdiceidn ordinaria, acu-
mulacién de acciones colectivas); 15 (competencia territorial: establecimiento
del demando, v, a falta de éste, su domicilio); 16 (legitimacion activa: aso-
claciones o corporaciones empresariales, profesionales y de agricultores,
Cdmaras de Cormercio, asociaciones de consumidores y usuarios, el Instituto
Nacional de Consumo, los drganos autondmicos y locales correspondientes,
los colegios profesionales y el Ministerio Fiscal); legitimacién pasiva (profe-
sional que las utilice o recomiende, varios profesionales de un sector o aso-
ciaciones); 18 (intervinientes en el proceso y recurso de casacion); y 19
{(prescripcion general: plazo, dos afios desde la fecha de la inscripeidn. La
declarativa es imprescriptible). El articulo 20 se ocupa del efecto de la sen-
tencia:

«l.  La sentencia estirnatoria obtenida en un proceso incoado mediante el
gjercicio de la accidn de cesacidn, impondrd al demandado la obligacién de
gliminar de sus condiciones generales las clausulas que declare contrarias a
lo prevenido en esta Ley o en otras leyes imperativas, y la de abstenerse de
utilizarlas en lo sucesivo.

2. Sila accidn ejercitada fuera la de retractacién, la sentencia impondrd
al demandado la obligacidn de retractarse de la recomendacién efectuada y de
abstenerse de su recomendacidn futura, de agquellas clausulas de condiciones
generales que hayan sido consideradas contrarias a Derecho.

3. S8ila accién ejercitada fuera la declarativa, la sentencia declararéd el
cardcter de condicidn general de la cliusula o cldusulas afectadas y dispondra
su inscripeidn en el Registro de Condiciones Generales,

4, lLasentencia dictada en recurso de casacion, conforme al articulo 18,
parrafo 3. de esta Ley, una vez constituya doctrina legal vinculard a todos
los jueces en los evenmales ulteriores procesos en que se inste la nulidad de
cliusulas idénticas a las que hubieran sido objeto de la referida sentencia,
slempre que se trate del mismo predisponentex.

La publicacién del fallo de las sentencias firmes estimatorias, a costa del
condenado, se dispone en el articulo 21: BORME o un periédico de los de
mayor circulacién, o en ambos medios.
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Por su intervencidn en el wifico juridico, civil y mercantil, se dispone el
deber de informacién sobre la aplicabilidad de esta Ley a Notarios, Coredo-
res v Registradores. El Notario, ademis, como redactor del documento, vela-
v, advertird que la incorporacién de las condiciones ha tenido lugar por la
suscripeidn del contrato v de las normas de Interpretacion de éste (arts. 5
y 6). También hard constar el cardcter de condiciones generales de aquéllas
que tengan tal naturaleza v estén inscritas o la manifestacion contraria de los
contratantes.

Finalmente, el articulo 24 establece un régimen administrativo de sancidn
del incumplimiento del deber de inscripeidn o por contravencién de lo dis-
puesto en las sentenclas. La competencia, la potestad sancionadora, tal y
como aconsejo el Consejo del Poder Judicial, corresponde al Ministerio de
Justicia.

V. LA LEY DE DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS

La Disposicién Adicional primera incorpora la Directiva. Para ello se
modifican los siguientes articulos de la Ley de Defensa de los Consumidores
y Usuarios:

Primero, el articulo 2, apartado 1, letra b): «La proteccion de sus legiti-
mos intereses econdmicos y sociales; en particular, frente a la inclusién de
cldusulas abusivas en los contratos». Hs decir, la reforma eleva a rango de
principio general de proteceidn de los consumidores la exclusidn de las cldu-
sulas abusivas. Asi, el aspecto jurfdico-privado de la Ley queda reflejado en
su parte prograrnatica (la exclusién del abuso juridico de derecho) (23).

Segundo, el nuevo articulo 10 concreta ese principio general, con amplio
criterio: «1. Las cldusulas, condiciones o estipulaciones que se apliquen a la
oferta o promocion de productos o servicios, y las cldusulas no negocladas
individualmente relativas a tales productos o servicios, incluidos los que fa-
ciliten las Administraciones Publicas y las Entidades y empresas de ellas
dependientes, deberdn cumplir los siguientes requisitos:

a) Cowrcrecion, claridad vy sencillez en la redaceién, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se

(23) El dmbito contractual sujeto se contiene, con una férmmla amplia, en la nueva
Disposicién Adicional segunda. «Lo dispuesto en la presente Ley serd de aplicacién a
todo tipo de contratos en log que intervengan consuriidores, con las condiciones y requi-
sitos en ella establecidos. a falta de normativa sectorial especifica, que en cualquier caso
respetard el nivel de proteceién del consumidor previsto en aguéllas. Circunstancia que
obliga al 6rgano competente a cumplir su imposicién, no al profesional afectado (que, a
su vez, deberd cumplir lo previsto en esa normativa especifica).
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faciliten previa o simultdnearente a la conclusién del contrato, y a
los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el docu-
mento contractual.

b) Entrega, salvo renuncia expresa del interesado, de recibo-justificante,
copla o documento acreditativo de la operacidn, o en su caso, de
presupueste debidamente explicado.

¢) Buena fe v justo equilibrio (24) entre los derechos v obligaciones de
las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacidn de cldusulas
abusivas,

2. En caso de duda sobre el sentido de una clausula prevalecerd la in-
terpretacion mas favorable para el consumidor,

3. Silas clausulas tienen el cardcter de condiciones generales, conforme
a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién, quedardn también
sometidas a las prescripciones de ésta.

4. los convenios arbitrales establecidos en la contratacion a que se
refiere este articulo serdn eficaces si, ademads de reunir los requisitos que para
su validez exigen las leyes, resultan claros y explicitos. La negativa del con-
sumidor o usnario a someterse a un sistema arbitral distinto del previsto en
el articulo 31 de esta Ley no podrd impedir por si misma la celebracién del
contrato principal.

5. Las cldusulas, condiciones o estipulaciones que utilicen las empresas
piblicas o concesionarias de servicios publicos, estaran sometidas a la apro-
bacidn y control de las Administraciones Piblicas cornpetentes, cuando asi se
disponga como requisito de validez v con independencia de la consulta pre-
vista en el articulo 22 de esta Ley. Todo ello sin perjuicio de su sometimien-
to a las disposiciones generales de esta Ley.

6. Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el
ejercicio profesional de sus respectivas funclones piblicas, no autorizaran ni
inscribirdn aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la
inclusidn de cldusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en
el Registro de Condiciones Generales.

Los Notarios, los Corredores de Comercio y los Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones
publicas, informardn a los consumidores en los asuntos propios de su espe-
cialidad y competencia»,

En coordinacion con la Ley de Condiciones Generales, la actualizacion
juridico-privada del articulo supone, recogiendo la demanda comunmente

(24) Ya hemos visto la situacién de la concurrencia o no de ambos requisitos en
Derecho comparado.
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sentida por los consumidores, extender el efecto erga omnes de la publicidad
registral de las sentencias, imponiendo una prohibicién a Notarios y Registra-
dores, sin perjuicio del establecimiento del deber active de informacidn, que
comparten con los Corredores. Efecto horizontal (erga omnes), pues, que
refuerza el cumplimiento de las sentencias y se artlcula en una doble via:
articule 10.6, para Notarios y Registradores (sélo se necesita sentencia ins-
crita, cualquier sentencia); articulo 20, para Jueces v Tribunales {(efecto pre-
judicial —art. 20.1, excepcidn de cosa juzgada— y wirra parres —art. 20.4,
fuente normativa aplicable al mismo predisponente—) (25).

Tercero, el articulo 10 bis se refiere a la nulidad de las cldusulas de-
claradas nulas por disposicién legal o judicial: «l. Se considerardn ¢ldusu-
fas abusivas todas aquellas estipulaciones no negocladas individualmente
que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se derivan del contrato. Er fedo caso se considerardn cldu-
sulas abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la
Disposicidn Adicional de la presente Ley.

Fl hecho de que ciertos elementos de una cliusula o que una cliusula
aislada se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacién de
este artfculo al resto del contrato. El profesional que afirme que una deter-
minada cldusula ha sido negociada individualmente, asumird la carga de la
prueba.

El cardcter abusivo de una cliusula se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas
las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién, asi como
todas las demds cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa (26).

(25) Frente a éste, la doctrina legal opera como norma especitica, como lex contrac-
tus, ahora fuente primaria de aplicacién directa por el Juez o Tribunal, excloyendo el
litigio.

En la redaccidn originaria se dejaba en manos del predisponente la facultad de recurrir
e casacién, pero la sentencia firme estimatoria atfectaba a todas las cliusulas iguales.
Ahora, esta singular «doctrina legal» no puede entenderse como garantia para el predis-
ponente que no recurte en casacidén para no extender los efectos de la sentencia estima-
toria firme a tedos los contratos suscritos o por suscribir, dada la obligacién contenida en
el articulo 20.1. De otra forma, bastatfa no recurrir en casacién para evitar el efecto witra
partes v obligar tanto a log consumidores como a los legitimados para el ejercicio de la
accidn colectiva a interponer tanto recursos judiciales como contratos se hayan firmado.
La aceidn colectiva pasarfa a ser individual. Y al predisponente puede interesarle dificul-
tar el efecto de aquella sentencia firme sobre otros contratos, a sabiendas que un alto
porcentaje de consumideres, por razén de la cuantia del contrato, no reclamard.

(26) En el Congreso se suprimié el siguiente pérrafo; «Tal apreciacién no se referird
a la definicién del objeto principal del contrato ni a su adecuacién con el precio pactado,
siemnpre que las cldusulas que lo detinan se redacten de manera clara y comprensibles.
Ella, obviamente, no puede referirse sino a la apreciacion de cuestiones circunstanciales,
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2. Berén nulas de pleno derecho y se tendrin por no puestas las eliu-
sulas, condiciones y estipulaciones en las que se aprecie el cardcter abusivo.
La parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1.258 del Cddige Civil. A estos efectos, el Juez
que declare la nulidad de dichas clausulas integrard el contrato v dispondra
de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las
partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia
en caso de perjuicio apreciable para el consumidor o usnario. 86lo cuando
las cliusulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la
posicidn de las partes que no pueda ser subsanada, podrd declarar la inefi-
cacia del contrato.

3. Las normas de proteccién de los consumidores frente a las clausulas
abusivas serdn aplicables, cualquiera que sea la Ley que las partes hayan
elegido para regir el contrato, en los términos previstos en el articulo 5 del
Convenio de Roma de 1980 sobre la Ley aplicable a las obligaciones con-
tractualess.

Cuarto, se mantiene la previsién anterior sobre peso y medida, transparen-
cia del precio y los servicios postventa, trasladindola al articulo 23, pamrafo
final. Asimismo, ¢l articulo 34, apartado 9, coordinado con el pawrafo segun-
do, articulo 24 de 1a Ley de Condiciones Generales, prevé el régimen sancio-
nador.

Quinto, se declaran abusivas las cldusulas que infrinjan lo prevenido en
la relacién que se contiene en la Disposicidn Adicional (abuso objetivo y
subjetivo, cualitativo y cuantitativo). Coro en cualquier otro Derecho (cfr. el
portugués), la lista negra, siempre presupone la labor judicial de integracién
del supuesto de hecho en la norma. La tutela judicial efectiva siempre tendra
lugar. Unas cldusulas son claramente apreciables v otras se acompafian de
elementos circunstanciales. Es lo que denominarnos abuso objetivo y subje-
tivo, o cualitativo y cuantitativo. Las clausulas se agrupan en cinco apartados:
vinculacién del contrato a la voluntad del profesional, privacién de derechos
bdsicos del consumidor, falta de reciprocidad, sobregarantias v otras.

pues nunca podrd la declaracién judicial sustituir €l objeto principal del contrato ni el
precio, determinante siempre de su nulidad absoluta por error obstativo (sin posibilidad
de moderacién o integracién).

El pérrafo aparecfa en la Directiva y su supresién como elevacion del nivel de pro-
teccion del consumidor no puede suponer la «suplantacidn» de la parte esencial del
contrato (contraprestacion). Serfa inconstitucional (afecta al libre mercado: libre compe-
tencia). En consecuencia, sélo puede tratarse de elementos accesorios (el interés, por
ejemplo, que es a lo que se referfa la enmienda de supresidn).

Vid. Diez-Picazo, op. cit, pag. 41: «Conviene puntualizar que la definicidn de “cléu-
sulas abusivas™ se refiere al contenido contractual, con exclusion de las prestaciones
esenciales de las partes..»
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A) DERECHO COMUNITARIO

La accidn comunitaria se pone de manifiesto a través de las siguientes
directivas:

a) Dhrectivas bancarias

La Segunda Directiva Bancaria aborda el acceso a la actividad de las
entidades de crédito y a su ejercicio, en el marco de la libre competencia
(libertad de establecimiento), sin dejar a un lado la problemitica de la trans-
parencia en las operaciones financieras, la limitacién del interés y la exclu-
sién de cliusulas abusivas (Directiva 89/648/CEE).

Se ha demorade la Directiva sobre préstamos con garantia hipotecaria
{Propuestas 42/14-2-85 y 161/19-6-87) por su propia complejidad, ya que el
efecto econdmico de las limitaciones que pudieran imponer puede dar como
resultado la restriccion del crédito en un campo tan necesario como es la
vivienda; restriccidn en tanto se limiten las masas de capitales destinadas a su
financiacién. Es la dificil bisqueda del equilibrio. No se puede pasar del
contrato de adhesién actual a un nuevo tipo «psendocontractual» que aconseje
la salida del mercado de los capitales que se ocupan de promover la construe-
cién y la difusién del inmueble. No obstante, para algunos autores (CAsSero
y DE Grapo) (27), la alusién a este tipo de préstamos en la Segunda Direc-
tiva Bancaria (Exposicién de Motivos v Anexo), en base al principio de
reconocimiento nmtuo.

b)Y  Crédito al consumo

Las Directivas de Crédito al Consumo (87/102/CEE y 90/88/CEE), re-
cientemente traspuestas a nuestro ordenamiento intemo, abordan el problema
de la transparencia en todo tipo de operaciones crediticias, con independencia
del contrato juridico elegido. Transparencia gque supone la determinacion y
claridad en las condiciones financieras, de suerte que el consumidor sepa en
cada momento cudl es el tipo de interés, cudl es la forma de amortizacion v
qué gastos, de distinta naturaleza, debe abonar. Por ejemplo, en los contratos

(27)  Casero MEras, M., y Grapo 5anz, C, pE, «Bstudio de las Directivas relativas
a la armonizacién de la libertad de establecimiento y prestacién de servicios bancarios,
referencia al proyecto de Directiva sobre el erédito hipotecariow, en Estudios sobre De-
recho Privado Europeo (capitulo sobre «la libre circulacién de capitales y su incidencia
en el crédito hipotecario: la CEE y otras Comunidades Internacionaless), dirgctor: Juan
M.* Diaz Fraile, ed. Colegio de Registradores, Madrid, 1993.
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de crédito para la financiacién del suministro de determinados bienes o ser-
vicios, deberan constar las siguientes condiciones (Anexo, art. 4.3):

- Descripeién de los bienes o servicios.

- Precio al contado o a pagar segin el contrato de crédito.

—— Importe de las amortizaciones o depdsitos, plazos o formas de deter-
minarlos.

- Derecho de reduccién equitativa de la cantidad adeudada por pago
anticipado.

— Determinacién de quién es el propietario del bien v cémo va a acce-
der, en su caso, a la propiedad.

— Descripeidn de la garantia exigida, perfodo de reflexion y seguros, con
indicacidn, si no hay libre eleccidn de la aseguradora, del coste del
seguro.

La Ley 771995, de 23 de marzo (28), de crédito al consumo, trasposicién
de la Directiva, establece, por su parte, en el artfenlo 8, las prohibiciones o
limitaciones siguientes:

-------- No puede modificarse unilateralmente por el acreedor el coste total
del crédito.

— Por razdn de intereses, el indice de referencia no podra ser subjetivo
o solo al alza.

— B el caso de variabilidad del tipo de interés, debe seguirse el proce-
dimiento establecido sobre derechos de las partes, férmula de cédleulo,
indice de referencia objetivo...

- La notificacién al consumidor debe ser individualizada, salvo que se
utilice un tipo de referencia oficial.

En caso de descublerto o sobregivo, el tipe de interés no podid exceder de
2,5 veces el interés legal del dinero (en 1995, el 22,5 por 100).

La Ley de Venta de Bienes Muebles a Plazo, con una nueva redaccién de
todo su texto, adapta el contenido a las previsiones de la Ley de Crédito al
Consumo, marcando la pauta a seguir por el Reglamento del Registro de
Bilenes Muebles, al que alude la legislacion mercantil & partir de 1989 (29).

(28) Su estudio en las Jornadas organizadas por el Centro de Estudios Registrales y
publicadas en el Boletin del Colegio de Registradores: ndm. 971995, 10/1995, 11/1996 y
12/1996.

(29) El Anteproyecto otorga catdcter ejecutivo, segin el atfeulo 16.6, a la certi-
ficacién registral del contrato inscrito, regula la subasta notarial, estublece el prin-
cipio registral de legitimacién, prevé la inscripeién del leasing mobiliarie y del do-
minie a efectos de financiacién ulterior, y la anotagidén preventiva sobre bien mueble no
inscrito,
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¢) Venta a distancia

I.a venta a distancia, como contrato tipicamente transfronterizo, ofrece
una problemdtica especial, y habiéndose llegado hace un mes a una posicién
comtin por parte de los Estados miembros de la UE, se prevén serias diflcul-
tades en el Parlamento Europeo. La Propuesta de Directiva de Contratos a
Distaneia (20-5-92, 12-94, ..) excluve los derechos reales sobre bienes in-
muebles, si bien se hace extensiva al arrendamiento (30).

d) Clausulas abusivas (31)

La Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, sobre cldusulas abusivas, que entrd
en vigor el | de enero del presente afio, a pesar de no haber sido ain traspues-
ta (efecto directo: Directiva autosuficiente), contiene en su Anexo una rela-
cidn de cliusulas de tal naturaleza. Entre ellas, podemos destacar, a titulo
indicativo y siguiendo la Guia del Consumidor Europeo en el Mercado Unico,
editada por el SPC en 1995:

~ Las que excluyen la responsabilidad del profesional por dafios fisicos
o muerte del consumidor, consecuencia de la relacién contractual.

— Las que limitan, en caso de incumplimiento defectuoso, parcial o to-
tal, la responsabilidad del profesional.

- L.as que comprometen al consumidor en firme y no al profesional, que
condiciona unilateralmente su obligacidn.

— L.as que permiten retener cantidades abonadas, en caso de renuncia del
consumidor al contrato o a su ejecucién, sin establecer una cantidad
equivalente para el supuesto inverso.

-------- I.as cldusulas de penalizacidn o indemnizacidn desproporcionadas por
incumplimiento del consumidor.

- Las que facultan al profesional para la rescisién unilateral, sin derecho
correlativo, o a la retencién de cantidades sin prestacién efectuada.

~— Las que autorizan a la finalizacidn o extincidn de contratos de dura-
cién indefinida, sin preaviso con antelacién razonable.

— La prérroga automdtica, sin consentimiento del consumidor, en los
contratos de larga duracidn,

(30) Vid. «Informe sobre la Propuesta de Directiva por el Seminario de Documen-
tacién y Estudio del Derecho Comunitarios (Colegio de Registradores), en el libro Estu-
divs ent homenaje a José M." Chico y Ortiz (ed. Pons/Colegio de Registradores, Madrid,
1996).

(31) Diaz PraLg, J. M5 «La proteccién registral al consumnidor y la Directiva sobre
clatisulas contractuales abusivas de 1993%, en Noticias de la Unidn Europea, julio de

1994,
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— La adhesién irrenunciable a clausulas que el consumidor no ha podi-
do, en tiempo, conocer su trascendencia real.

-------- La alteracidn unilateral por el profesional de los términes del contrato,
de la prestacidn o del servicio.

- Hl aumento unilateral del precio o su establecirmiento en el momento
de la entrega del bien o prestacién del servicio.

- La reserva exclusiva de estimar cumplido el conirato o de su interpre-
tacién.

— Eximirse el profesional de la responsabilidad de sus mandatarios o
supeditarla a condiciones especiales.

-~ Bxigir el cumplimiento del consumidor, sin el correlativo del profe-
sional.

— Cesidn del contrato, con merma de garantias del consumidor, sin
consentimiento de éste,

— Suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recur-
sos, con sujecidn a un arbitraje no regulado legalmente.

- Tnversién de la carga de la prueba.

e)  Préstamos con garantia hipotecavia

Teniendo en cuenta lo ya advertido (Segunda Directiva Bancaria), hemos
de destacar la aplicabilidad de la Ley 7/1995, de crédito al consumo, a deter-
minados préstamos con gavantia hipotecaria en cuantfas que oscilen entre
25.000 ¥ 3.000.000 de pesetas (arts. 1 a 5y 18) y superiores a esa cantidad,
en cuanto a los articulos 15 a 18. Lo que supone la persistencia de lo dis-
puesto en la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 5-5-1994
(informacidn y transparencia), dependiendo la proteceién registral, conforme
a la legislacion vigente, de las normas que aplica el Registrador al calificar
los derechos inseribibles, que, de forma auténoma v directa, protegen los
intereses econdémicos vy juridicos de los consumidores.

No obstante, la Propuesta de Directiva (42/1985 vy 161/1987) se ocupa de
los problemas especificos del reconocimiento mutuo en este dmbito, por ra-
zon de las técnicas financieras, problemas fiscales, informacién al consumi-
dor, intereses... La «complejidad» es la razdn constantemente adocida en
contra de la armonizacién, segin el dictamen sobre «el consumidor y el
mercado dnico» publicado y encargado por el Comité Econdmico v Social de
la CE (Bruselas, 1993).

La Federacién Hipotecaria Ewropea ha editado (Bruselas, 1992) un estu-
dio denominado «la proteccidn del deudor hipotecario en los pafses de la
Comunidad Europeas. Y sus conclusiones (32) son las siguientes:

(32)  Vid,, pags. 177-179, op. cit.
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— La proteccidn del consurnidor en materia de crédito con garantia hi-
potecaria en los paises de la CE revela diversidad de sistermas y de
practicas.

— A pesar de lo que suele afirmarse, existe un alto nivel de profeccion
en este campo. Y ello se releva por el cumplimiento de tres objetivos
principales: informacién, libertad de eleccion y seguridad juridica.

-~ Informacién, mediante la reglamentacién de la publicidad v el asegu-
ramiento de su objetividad por las normas civiles y mercantiles, pena-
les v administrativas.

-~ Libertad de eleccidn, bien estableciendo un periodo de reflexidn, bien
un derecho de rescisién o de renuncia.

— Seguridad juridica en dos momentos. En el de conclusidn del contrato
y en el de su ejecucién. Se destaca la libertad de pactos en contra de
algunos supuestos de contratos de adhesidn, las prevenciones excep-
clonales que adoptan, en este tipo contractual, prestamista y prestata-
rio (se refiere a la publicidad registral previa, a la intervencién notarial
v a la inseripeion constitutiva).

Asimismo, se valora, positivamente, la actuacion y la importancia de las
asociaciones de consumidores en este dmbito y de las iniciativas de la Comi-
sién Europea. De forma especial, las Directivas —en vigor o en ciernes—
sobre publicidad comparativa, proteccidn de datos de cardcter personal, con-
tratos a distancia y cldusulas abusivas.

La Federacién Hipotecaria Europea apoya a la Comisidn en el estableci-
miento de normas sobre fransparencia de las condiciones ofrecidas al con-
sumidor para que permitan la libre eleccion; entiende que, tras la Segunda
Directiva Bancaria, sobre coordinacién de la actividad de las entidades finan-
cleras (cldusula de interés general) y habida cuenta del alto nivel de protec-
clén de los consumidores en el campo del crédito hipotecario es desaconse-
Jjable aprobar una Dirvectiva especifica sobre fa materia, toda vez que puede
producir un efecto nocivo para los intereses de los consumidores, por su
excesivo formalismo vy, particularmente, por los problemas de gestion que
origina el reembolso anticipado (33).

(33) Los problemas que puede plantear la moneda dnica en Boletin del Colegio de
Registradores, nin. 14/1996, Detecho de la Unién Buropea, posicién de la Federacién
Hipotecaria Europea.

En la actualidad se plantea un cierto «conflicto» de competencias entre la Direccién
General, XXIV de Politica de los Consumidores, vy la XV que se ocupa de la politica
financiera, resuelto por la Comisién a tavor de ésta (vid. Comunicacién 9/96 de la Fede-
racién Hipotecaria Buropea en Boletin del Colegio de Registradores, nim. 18/1996).
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)y Servicios financieros

En el forum europeo LOS CONSUMIDORES Y LOS SERVICIOS FI-
NANCIEROS, celebrado en Mildn el dia 22 de marzo de este afio, seguin nos
informa la Federacidon Hipotecarla Europea, la Comisarla Europea encargada
de la Politica de los Consumidores, sefiora Bonmvo, destacd los siete grandes
problemas que deben resolverse, con cardcter urgente, para que el «mercado
dnicow» cumpla sus objetivos:

— Informacion al consumidor.

- Garantizar la capacidad de eleccidn y cambio.
— Formacién adecuada.

- Medios de pagos apropiados.

-------- Confianza en las técnicas de venta utilizadas.
- Acceso a la justicia.

-~ Comprensién del interés de la moneda dnica.

Problemas provocados por cuatro grandes premisas: el endeudamiento del
consumidor, por el cambio de los hdbitos de vida (vivienda, transporte...); la
necesidad de los servicios bancarios (transferencias de fondos, seguros...);
la creciente complejidad de los contratos entre los consumidores y los provee-
dores de servicios financieros (multiplicidad de opeciones y cldusulas); v el
dmbito de los servicios financieros, encuadrados en una economia de oferta
que no tiene en cuenta los intereses de los consumidores.

El Comisario del Mercado Interior, sefior MoNTI, destacd las lagunas exis-
tentes en la legislacién financilera y que la reglamentacién de la supervision
no se basa en la antorizacion y control de los productos ofrecidos, sino en la
estabilidad del sector. Asi, la propuesta de Directiva sobre Pagos Transfron-
terizos intenta paliar esta situacidn, acompafiando la libertad contractual del
deber de informacion (precio y condiciones de pago). Y sefialé como objetivo
el cumplimiento de la legislacién vigente y no el anmento de la reglamenta-
cidn.

B) DERECHO INTERNO
La Disposicién Adicional de la LDC, bajo el epigrafe «Cldusulas abusi-
vas», por su parte, establece las siguientes:

%A los efectos previstos en el articulo 10 bis, tendrdn el cardeter de abu-
sivas al menos las cldusulas o estipulaciones:
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L. Vincwlacidn del contrato a la voluntad del profesional

1.2 Las cldusulas que reserven al profesional que contrata con el consu-
midor un plazo excesivamente largo o insuficientermente determinado para
aceptar o rechazar una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida, asi
como las que prevean la prérroga automitica de un contrato de duracién
determinada si el consumidor no se manifiesta en contra, fijando una fecha
limite que no permita de manera efectiva al consurnidor manifestar su volun-
tad de no promogarlo,

2% Lareserva a favor del profesional de facultades de interpretacién o
modificacién unilateral del contrato sin motivos vilidos especificados en €l
mismeo, asi como la de resolver anticipadamente un contrato con plazo deter-
minado o la de resolver en un plazo desproporcionadamente breve o sin
previa notificacidn con antelacién razonable un contrato por tiempo indefini-
do, salvo por motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron la
celebracion del contrato,

En los contratos referidos a servicios financieros, lo establecido en el pa-
rrafo anterior se entenderi sin perjuicio de las cldusulas por las que el prestador
de servicios se reserve la facultad de modificar sin previo aviso el tipo de inte-
rés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi como el importe de otros
gastos relacionados con los servicios financieros, cuando aquéllos se encuen-
tren adaptados a un indice, siempre que se trate de indices legales y se describa
el modo de variacidén del tipo, o en otros casos de razén vilida, a condicidn de
que el profesional esté obligado a informar de ello en el més breve plazo a los
otros contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente el contrato. Igual-
mente podrdn modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de
duracién indeterminada, siempre que el prestador de servicios financieros esté
obligado a informar al consumidor con antelacién razonable v éste tenga la
facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir unilateralmente, sin
previo aviso en el supuesto de razdn védlida, a condicién de que el profesional
informe de ello inmediatamente a los demds contratantes.

3% ILavinculacién incondicionada del consumidor al contrato, por impo-
sicion de prémogas tdcitas prolongadas o por la exigencia de preavisos des-
proporcionados, o la imposicién al consumidor que no cumpla sus obligacio-
nes de una indemnizacion desproporcionadamente alta.

4. La supeditacion a una condicidn cuya realizacion dependa de la vo-
luntad del profesional para el cumplimiento de las prestaciones, cuando al
consurnidor se le haya exigido un compromiso firme.

5.2 La consignacion de fechas de entrega meramente indicativas condi-
cionadas a la voluntad del profesional.

6. La exclusién o limitacidn de la obligacion del profesional de res-
petar los acuerdos o compromisos adquiridos por sus mandatarios o repre-
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sentantes o supeditar sus compromisos al cumplimiento de determinadas
formalidades.

7. La estipulacién del precio en el momento de la entrega del bien o
servicio, o la facultad del profesional para aumentar el precio final sobre el
convenido, sin que en ambos casos existan razones ohjetivas o sin reconocer
al consumidor el derecho a rescindir el contrato si el precio final resultare
muy superior al inicialmente estipulado.

Lo establecido en el pdrrafo anterior se entenderd sin perjuicio de la
adaptacion de precios a un indice, siempre que sean legales v que en ellos se
describa explicitamente el modo de variacién del precio.

8. La concesidn al profesional del derecho a determinar si el bien o
servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato,

. Privacion de derechos bdsicos del consumidor

97 La exclusion o limitacién de forma inadecuada de los derechos lega-
les del consumidor por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defec-
tnoso del profesional.

En particular las cldusulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor,
las normas legales sobre vicios ocultos, salvo que se limiten a reemplazar la
obligacién de saneamiento por la de reparacidn o sustitucion de la cosa objeto
del contrato, siempre que no conlleve dicha reparacién o sustitucién gasto
alguno para el consumidor y no excluyan o limiten los derechos de éste a la
indemnizacién de los dafios v perjuicios ocasionados por los vicios v al sa-
neamiento conforme a las normas legales en el caso de que la reparacién o
sustitucidn no fueran posibles o resultasen insatisfactorias.

107 La exclusién o limitacion de responsabilidad del profesional en el
cumplimiento del contrato, por los dafios o por la muerte o leslones causados
al consumidor debidos a una accion u omisién por parte de aquéllos, o la
liberacién de responsabilidad por cesién del contrato a tercero, sin consenti-
miento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste, asi
como las limitaciones de responsabilidad contrarias a la utilidad o finalidad
del bien o servicio.

112 La privacién o restriccion al consuridor de las facultades de com-
pensacion de créditos, asi como de la de retencidn o consignacidn.

12 La limitacién o exclusidn de forma inadecuada de la facultad del
consurnidor de resolver el contrato por incurmplimiento del profesional.

13 La imposicidn de renuncias a la entrega de documento acreditativo
de la operacidn.

14.*  La imposicidn de renuncias o limitacidn de los derechos del consu-
midor reconocidos en la presente Ley.
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I. Falta de reciprocidad

152 La imposicién de obligaciones al consumidor para el cumplimiento
de todos sus deberes y contraprestaciones, aun cuando el profesional no hu-
biere cumplido los suyos.

16.* La retencién de cantidades abonadas por el censumidor por renun-
cia, sin contemplar la indemnizacidn por una cantidad equivalente si renuncia
el profesional.

17 La autorizacion al profesional para rescindir el contrato discrecio-
nalmente, si al consumidor no se le reconoce la misma facultad, o la posibi-
lidad de que aquél se quede con las cantidades abonadas en concepto de
prestaciones aun no efectuadas cuando sea €l mismo quien rescinda el con-
trato.

IV. Sobregarantias

18 La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asumido.
19 La inversion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor.

V. Oftras

20 Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos insufi-
cientes o ficticios, y las declaraciones de adhesién del consumidor a cldusulas
de las cuales no ha tenido la oportunidad de tormar conocimiento real antes
de la celebracidn del contrato,

21 La transmision al consumidor de las consecuencias econdmicas de
errores administrativos o de gestidn, que no le sean directamente imputables.

2270 La imposicidn al consumidor de los gastos de docurmentacidén y
tramitacidn que por ley imperativa correspondan al profesional.

23* La imposicién al consumidor de bienes y servicios complermenta-
rios o dccesorios no solicitados.

24*  Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion,
aplazamientos, recargos, indemnizaciones o penalizaciones que no correspon-
dan a prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en
cada caso expresados con la debida claridad o separacidn.

25" La negativa expresa al cumnplimiento de las obligaciones o presta-
clones propias del productor o suministrador, con reenvio automatico a pro-
cedimientos administrativos o judiciales de reclamacion.

267 La sumisién a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que se trate
de Organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un
sector o un supuesto especifico.
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272 Laprevision de pactos de sumisién expresa a Juez o Tribunal distin-
to del que corresponda al domicilio del consumidor, al lugar de cumplimiento
de la obligacidn o aquél en que se encuentre el bien si fuera inmueble, as{ como
los de renuncia o transaccion respecto al derecho exclusivo del consumidor a la
eleccion de fedatarlo competente segin la Ley para autorlzar el documento
ptiblico en que inicial o ulteriormente haya de formalizarse el contrato.

28" La sumisidn del contrato a un Derecho extranjero con respecto al
lugar donde el consumidor emita su declaracién negocial o donde el profesio-
nal desarrolle la actividad dirigida a la promecidn de contratos de igual o
similar naturaleza.

29 La imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos
en cuenta corriente superen los limites que se contlenen en el articulo 19.4
de la Ley de Crédito al Consumo y dentro de su dmbito.

Las cldusulas abusivas referidas a la modificacién unilateral de los con-
tratos v resolucion anticipada de los de duracion indefinida, v al incremento
del precio de bienes y servicios, no se aplicardn a los contratos relativos a
valores, con independencia de su forma de representacién, instrumentos fi-
nancieros y otros productos y servicios cuyo precio esté vinculado a una
cotizacidn, indice bursitil, o un tipo del mercado financiero que el profesio-
nal no controle, ni a los contratos de compraventa de cldusulas, cheques de
viaje, o giros postales internacionales en divisas.

Se entendera por profesional, a los efectos de esta Disposicion Adicional,
la persona fisica o juridica que actia dentro de su actividad profesional, ya
sea plblica o privadas.

Como no podria ser de otra forma y es en la realidad juridica de las
normas vigentes, la nulidad, la moderacién, la integracidn del contrato es
—y seguird siendo— competencia judicial exclusiva. También, es lugar co-
min que aquellos profesionales que ejercen funciones piiblicas en cuanto su
actuacién extrajudicial se basa, precisamente, en el amparo y salvaguarda de
Jueces y Tribunales, deben coadyuvar al cumplimiento voluntario de los con-
tratos (desjudicializacién) y colaborar con la funcién jurisdiccional. Por tanto,
basta recordar el articulo 66 de la Ley Hipotecaria o el 101 de su Reglamento
para reconocer que la validez del titulo, de la cliusula o del derecho no
inscrito siempre admite la revision judicial. Mds aidn, las propias Resolucio-
nes de la Direccion General de los Registros v del Notariado, dentro de los
actos de jurisdiceién voluntaria (como reconoce la Exposicidon de Motivos de
esta Ley), también, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo 1161/
1994, de 22 de diciembre. Hilo conductor que lleva a una serie de conclusio-
nes en el marco de la nueva Ley:

1. 8e trata de una Ley de Derecho privado, dentro de las competencias
exclusivas del Estado y, en consecuencia —como ha ocurrido— la tarea pre-
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legislativa, dentro del Gobierno, cortesponde al Ministerio de Justicia y no a
Sanidad y Consumo.

2. El Ministerio de Justicia en su Programa de Actuacién 1996-2000
tiene sefialado como objetivo prioritario proponer, potenciar y adoptar, dentro
de las respectivas competencias, las reformas necesarias para que la Adminis-
tracidn de Justicia en Espafia esté dotada de los medios personales, materia-
les, de formacién vy juridicos adecuados. La reforma, pues, de las leves pro-
cesales y sustantivas, como herramienta de wabajo de Jueces y Tribunales,
debe producir varios efectos: reducir pleitos, simplificar procesos, agilizar la
solucién de conflictos.

3.° Para el cumplimiento de ese objetivo, deben ponerse a su servicio
todos los medios o instrumentos existentes, desde la conciliacion o el arbitra-
ie, a la jurisdiccién voluntaria, v, dada su trascendencia social, econdmica y
juridica, el trdfico privado tiene que contar con quienes en &l intervienen sin
ser parte en la relacidn contractual. Es decir, con Notarios, Corredores y
Registradores. En concreto, en materia inmobiliaria (derecho constitucional a
una vivienda digna), por su importancia subjetiva para los ciudadanos, Nota-
rios ¥ Registradores deben colaborar eficazmente con la Justicia.

4. El Notario, como jurista y redactor de los instrumentos puiblicos,
debe aportar diversos elementos a este objetivo: la certeza de la incorporacién
al contrato de las condiciones generales, la advertencia de las reglas de inter-
pretacion v la exclusion de las clausulas nulas. Redactar, también, con clari-
dad y sencillez, con transparencia y conecrecién. Todo ello en linea con el
cumplimiento voluntario de las obligaciones v del ejercicio de los derechos.

5.° El Registrador, como jurista y redactor de los asientos, debe, asimis-
mo, calificar la validez del contrato, del acto dispositivo, del derecho (vid.,
art. 18 de la Ley Hipotecaria) (34) y de las cldusulas inscribibles (los pactos
personales estdn excluidos: ats. 98 de dicha Ley y 98 y 434, pdrrafo 5, de su
Reglamento); y, a un tlempo, debe facilitar y calificar el contenido de los aslen-
tos (proteccién de dates y de los consumidores) en orden a la publicidad formal
que expida, asegurando la claridad, sencillez, transparencia, la veracidad de la
informacion e inalterabilidad de sus archivos (libros, bases de datos), estable-
ciendo deberes especificos frente a cualquier persona interesada en la inscrip-
cién de su derecho (antes, durante v una vez practicado el asiento).

6.°  8i el articulo 23 de la Ley de Condiciones Generales se refiere a la
redacecion del contrato, principalmente, y el 10.6 de la Ley de Defensa de los

(34) Articulo 101 del Reglamenta Hipotecario: «La calificacién de los documentos
presentados en el Registro se entenderd limitada a los efectos de extender, suspender o
denegar la inscripeidn, anotacion. nota marginal o cancelacion solicitada, ¥ ho impedird
el procedimiento gque pueda seguirse ante los Tribunales sobre la valider o nulidad del
titulo...».
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Consumidores a la inadmisién de las cldusulas declaradas judicialmente nu-
las, el tercer nivel de concrecidn de la reforma del Derecho privado en esta
materia se incluye en la comrelativa de la Ley Hipotecaria. Asi se coordinan
las tres leyes, integrindose una en la otra para formar las normas generales
aplicables al caso o supuesto de hecho.

Este enfoque, insito en disposiciones vigentes de distinto rango, se en-
cuadra en la prictica diaria v comprobada, sin buscar nuevas férmulas
carentes de previa evaluacidn. Si releemos, pues, los Reales Decretos 1935/
1983, de 25 de mavo (35), 3503/1983, de 21 de diciembre (36), las Ins-
trucciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5
de febrero de 1987, 29 de octubre de 1996 y 17 de febrero de 1998, las
Circulares de 8 de abiil de 1983 y 12 de junio de 1985 (37), el nuevo
Reglamento del Registro Mercantil (Real Decreto 1784/1996, de 29 de
julio), en especial, el articulo 12, o la propia Ley Hipotecaria vigente y su
Reglamento (38), comprobaremos el fundamento de aquel aserto. La adap-
tacién de la Ley Hipotecaria a los nuevos requerimientos sociales (protec-
cion de los consumidores, proteccion de datos, solicitud telemdtica, inter-
comunicacién de Registradores, libre eleccidn...), se integra, como una
necesidad, en el dmbito de la nueva Ley, con la seguridad del conocimiento
de la eficacia prictica de su implantacién.

(35) Predmbulo: «..Asimismo, patece conveniente establecer un tiempo diario en
que el Registrador deberd atender directamente al piblico para informarle o asesorarle en
materias relacionadas con el Registror. Y el artfculo 5, parrafo primero, dispone: «To-
dos los Registradores deberdn dedicar como minime, dentro de las horas de oficina, dos
horas diatias pata informar al pdblico en materias relacionadas con el Registro, La infor-
macidn versard sobre los medios registrales mds adecuados para el logro de los fines
licitos que se propongan quienes la solicitans.,

(36) Predmbule: «..parece conveniente potenciar la funcién del Registrador en un
deble sentido: por un lade. adoptando sistemas en los que la publicidad registral traiga
consigo una actuacién activa de informacion por parte del Registro, lo que indudable-
mente supone una mayor comodidad para el destinatario de la publicidad registral, y por
otro, aprovechando el cardcter profesional del Derecho del Registrador para la emisidn
de informes explicativos de la situacion de las fincas o derechos inscritos...» En conse-
cuencia, el vigente artfculo 355.1 del Reglamento Hipotecatio: «Mediante peticién expre-
sa y por escrito.. podrd selicitarse que el Registrador emita un breve informe no vincu-
lante, explicative de la situacién juridico-registral de la finca o derecho o del modo
més conveniente de actualizar el contenido registtal de conformidad con los datos
aportados per el solicitante, o bien sobre el alcance de una determinada calificacién
registraly.

(37) Publicadas todas ellas —a excepeion de la Instruccidn de 1998 en el Boletin
del Centro de Bstudios Hipotecarios de Catalufia, ndm. 76797, pags. 61 v sigs. (distribui-
do por M. Pons ed.).

(38)  Vid., articulos 221, 222, 225 y 233 de la Ley, y 332, 333 v 334 de su Regla-
mento.,
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VI. PUBLICIDAD, INFORMACION Y TRANSPARENCIA

En definitiva, la proteccidn al consumidor viene referida a los contratos
de adhesidn, donde éste carece de capacidad de negociacién si quiere contra-
tar el serviclo o adquirir el bilen. Y dentro de los contratos de adhesién, a
aquéllos que incluyen condiciones generales, sean abusivas o no.

Como el derecho bdsico del consumidor es el derecho a la informacidn,
en el dmbito de la conwatacidn bancaria o bursétil, el ordenamiento juridico
(ex art. 51 de la Constitucidn) establece una serie de normas protectoras,
haciendo vinculante la publizidad (contenido contractual), prohibiendo la
publicidad engafiosa, por accién u omisién, mientras dota aquella informa-
cion de un contenido minimo (transparencia).

Y ello se produce, dada su trascendencia juridica v econdmica y el volu-
men de contratacién, de forma singular, en la contratacién bancaria, donde,
ademsds de la aplicacion de las Leyes Generales de Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (1994) y de Publicidad (1988), existen normas administra-
tivas y juridico-privadas de proteccion.

Asi, Ia Ley de 29-7-1988, sobre disciplina e intervencién de las Entidades
de Crédito (39), con las Ordenes Ministeriales (Ministerio de Economia y
Hacienda) de 12-12-1989, sobre tipos de interés, comisiones, normas de actua-
cidn, informacidn a los clientes y publicidad de las entidades crediticias, v de
5-5-1994, sobre transparencia de las condiciones financieras, complementadas
por las Circulares del Banco de Espaila de 7-9-1990 y 22-7-1994. Disposicio-
nes a las que cabe afiadir las contenidas en la Ley del Mercado de Valores (24/
1988), para la contratacidn bursatil, v en la Ley de Crédito al Consumo (7/1995)
o en la Ley de subrogacién y modificacién de préstamos hipotecarios (2/1994).

1. PROTECCION DEL CONSUMIDOR EN LA CONTRATACION BANCARIA Y BURSATIL.
TRANSPARENCIA INFORMATIVA

De ello resulta un deber general ¥ un deber especifico de informacién que
se puede resumir, signiendo a Raroso FarvAnnez (40), de la siguiente forma:

1.7 Informacién (tablén de anuncios) sobre tipos de interés (remunerati-
vos, moratorios, de referencia) y coste total de los préstamos (incluido el TAE).
2.2 Tolleto general de tarifas de comisiones, condiciones y gastos.

3." Folleto especifico para préstamos por una cantidad igual o inferior a
25 millones de pesetas.

(39) Y la Ley 3/1994, que transpone la Segunda Directiva bancaria.
(40)  Raposo FerNANDEZ, «Las cliusulas abusivas en el préstamo y crédito banca-
rios», en La Ley, Decrete 4169, 19-11-1996.
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4.°  Oferta vinculante sobre las condiciones financieras del contrato, con
una duracién de diez dias. Y en los préstamos con garantia hipotecaria, la
puesta a disposicién del consumidor, en la Notaria, de la oferta, con tres dias
de antelacion.

5.2 Inclusion de ejemplos representativos de la operacién a contratar.

Nommas que atienden a la necesidad de transparencia del coste total u
objetivo de la operacién o de los recargos por incuwmnplimiento pareial. Es
decir, las que afectan a la contraprestacién y los gastos de gestion bancaria.

En la Directiva el precio o contraprestacion estaba excluido del dmbito de
las clausulas abusivas (el Juez no puede fijar las condiciones de la oferta y
la demanda; es el mercado). En la Ley 7/1998, se ha suprimido la exclusidn
expresa, aungue, entendernos, que subsiste, pues la razdn de la enmienda al
Provecto de Ley aceptada obedecia al posible cardcter abusivo de las circuns-
tancias o condiciones del tipo de interés (Indice objetivo, tope, determinabi-
lidad, TAE...) ¥ no al tipo mismo (41).

En el dmbito hipotecario existe abundante jurisprudencia registral sobre
esta materia, aunque, preferentemente, se aplican las normas especificas y no
la LDC (42). Materia estudiada en un resumen que publiqué en 1988 en la
RCDIL. De ésta se ocupa, también, AviLa Navarro en un libro sobre las
clausulas de la hipoteca v el propio Raroso en el trabajo resefiado.

2. INOEMAS DE CONDUCTA Y CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

El Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaiia, en su Memoria de
1988, «incluye un apartado dedicado a los criterios —escribe RIVERO ALE-
MAN-— de lo que considera buenas prdcticas bancarias (concepto que procede
de la LOB de 1946) sefialando al respecto los siguientes (43):

— Confilanza y buena fe (44).
- Claridad, transparencia y equidad (45).
— Prudencia y diligencia exigible (46).

(41>  Raroso relaciona la Ley de represion de la usura con el tipo méximo de des-
cubiertos establecido por la de Crédito al Consumo: 2,5 veces el interés legal del dinero
(22,5 por 100).

(42) Su concomitancia es evidente (determinabilidad, lfmite o tipo cobjetivo, con-
crecion...).

(43)  Op. cit, pigs. 574 y sigs.

(44) 1Invalidez de la supuesta retractacién telefénica del cliente en una orden de
Bolsa.

(45) Intormacién periddica en extracto, liquidacién de la cuenta en via judicial,
claridad y equidad en la redaccidn del contrato,

(46) Devolucién de un cheque con retraso. Normal gestidn.
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— Libertad de eleccién, dentro del marco de la Ley y del contrato (47).
— Libertad de pactos.

— Artuagién acorde con lo pactado e instruceiones recibidas.
— Hrrores en las operaciones (48).

— Obligacién de conservar los documentos (49).

— Saldos abandenados (50).

— Cancelacion unilateral de cuentas (51).

— Mandato judicial o administrativo.

— Proteccion de los intereses del cliente (52).

— Qferta financiera (mantenimiento, intermediacién).

— Uso fraudulento de documentos (tarjeta de crédito).

La Orden del Ministerio de Heonomia y Hacienda de 1989 impone la
aplicacion de las buenas pricticas bancarias.

Desde un punto de vista préactico, la mayoria de las condiciones generales
son disuasorias (de efecto psicoldgico, sin utilidad econdmica), va que, ante
el incumplimiento, el acreedor acude al ejecutivo (préstamoe o crédito) o al
judicial sumario (hipoteca) y el deudor suele estar en rebeldfa. Y en ellos no
cabe valorar comportamientos (proceso declarativo).

De igual suerte que cuando contrata el consumidor, a pesar de los deberes
de informacidn y transparencia, consiente sin reparar en las condiclones ge-
nerales o al margen de ésta, si no puede pagar la contraprestacidn, por difi-
cultades econdmicas, su morosidad se convierte en rebeldia,

El problema suele circunscribirse a las comisiones, a los gastos y a la
liquidacién de los intereses. Entormo en el que se producen las reclamaciones.
También, el fuero, pues la entidad crediticia, por su estructura empresarial,
suele exigir la renuncia a éste (clausula nula por abusiva).

En cualquier caso, siguiendo a Raroso, podemos deducir las clausulas
—supuesto tipico de hipoteca— al esquema que sigue:

Cldusulas que afectan al contenido obligacional del préstamo

— Interés retributivo y moratorio; normal, usurario v abusivo; el présta-
mo a interds variable.

(47)  Admisién de un cheque no abonado por defecto de forma o exigir ¢l recibfi al
pagarlo.

{43) Error aislado.

(49)  Séle el término sefialado en el Cédigo de Comercio (hoy, LSA, seis afios).

(50) 20 afios e ingreso a Hacienda (Real Decreto-ley 1092/1988).

(51) Cuausa objetiva y justa (8T8 14-12-88).

(52) Atencién de recibo a cargo de cuenta cancelada.
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— Interéds remuneratorio, fijo o variable. Deterrninado o determinable,
comunicado al prestatario.

- Tnterés moratorio, fijo o variable, determinado o determinable, comu-
nicado al consurnidor y sobre el capital, no sobre o con los intereses
ordinarios (prohibicién mercantil del anatocismeo).

— Interés usurario y abusivo: segin el TS, es de contenido variable.
Raroso postula la aplicacidon del limite de la Ley de Crédito al Con-
sumo (2,5 el interés legal: 22,5 por 100 TAE).

— Interés variable: segun Garcis GARcia, exige tipo de referencia obje-
tivo (no de la propia entidad), tope mixime y estipulacidn al alza v a
la baja.

Comisiones v sus limites

Debe pactarse por anticipado, con claridad v transparencia. Con determi-
nacidn, En la Ley 2/1994, se establece un limite del 1 por 100 por amortiza-
cidén anticipada. En otro caso, serfa disuasoria de la aplicacion y efectividad
de la Ley. Puede alcanzar el 6 por 100.

Cldusulas de vencimiento anticipado

— Venta, enajenacién o gravamen de la finca hipotecada.

-------- Arrendamiento (doctrina DGR y N, a favor con clertos limites).

- Disminucién de la solvencia del prestatario.

— Acontecimientos ——extraordinarios—— de {ndole politica, social, finan-
ciera o econdmica.

- Tmpago de intereses, impuestos, arbitrios, cuotas de comunidades de
propietarios...

— Situaciones concursales.

-------- Depreciacion de la finca hipotecada.

-~ Denegacidn de la inscripcién de la hipoteca.

~—- Facultades sobre la entrega del capital y sobre la imputacidn.

— No imputacidn de entregas parciales.

— Facultad bancaria de libre imputacién a cualesquiera depdsitos de
dinero o valores.

Cldusulas que afectan al elemento real del contrato hipotecario

- Yaloracién unilateral y a la baja de la finca.
— Extensidn objetiva de la hipoteca y delimitacidn de la responsabilidad.
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— Pactos de ampliacién de hipoteca y extensidn objetiva fuera de los
limites de la LH.

~- Falta de determinacién de la responsabilidad hipotecaria, con un
méximo de responsabilidad, diferenciando las cantidades garantizadas
(capital, interés remuneratorio, interés moratorio, obligaciones acceso-
rias, costas y gastos).

-~ Renuncia a la cancelacién parcial. No es inscribible por ser contrario
al interés publico (Res. 27-1-86). 8e trata de una renuncia anticipada
de un derecho (art. 124 LH) y sin negociacién individualizada (con-
dicidn general abusiva).

Clausulas establecidas sobre las garantias procesales

-~ Renuncia al fuero propio (nuala, TS).
- Bleceidn de proceso de reclamiacion.
— Administracién y posesidn interina.
- Abono de los costes de intervencién voluntaria de abogado y procu-
rador.
— Renuncia a la notificacién al fiador.
— Procedimiento unilateral de liguidacién de la deuda.

Cldusulas sobre obligaciones accesorias

- (Gastos de Notaria y Registro.

- Pago de impuestos cuyo sujeto pasivo es el Banco.

— Gastos de cancelacidn.

~ Aseguramiento de la finca y de riesgos por pérdida del trabajo, enfer-
medad o acecidente o seguro de vida (beneficiario: el Banco).

— Domiciliacién de la némina o de ingresos periddicos.

-------- Garantias personales (avales, fianzas).

Cldusulas de efecto exorbitante

— Vencimiento por enajenacion de cualquier bien —presente o futuro—
del prestatario.

— Libre imputacién a cualquier otro débito de la cantidad entregada para
pagar el crédito o préstamo con garantia hipotecaria,

~- Retencion de metdlico v valores del deudor, avalista o fiador,

- Venclmiento concatenado de otras obligaciones pendientes por incum-
plimiento del pago periddico del crédito o préstamo garantizado.
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3. CASO PRACTICO: ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA CIVIL

El profesor CLEMENTE MEORO, en su estudio sobre 1a materia (53), extrae
de la jurisprudencia distintas sentencias sobre el «control de inclusiéns (no
incorporacidn), el «control de interpretacidn» (efectos) v el «control de con-
tenido) (cldusulas nulas por abusivas).

Control de inclusion (cldusuias del reverso del contrato no firmadas)

- Seguros, STS de 26-5-1989.

-~ Prenda, indemnizacién al prestatario por pérdida, SAP de Oviedo de
24-5-1990.

-------- Reserva de instalaciones sobre el vuelo en el régimen de propiedad
horizontal, omitida en las escrituras de compraventa, con remisién a
las normas comunitarias, articule 10 LDC (conerecién y claridad, sin
remisiones), SAP de Sevilla, 15-2-1993.

- Subrogacién, no vincula el interés fijado en la escritura de préstamo
que no tuvo 4 la vista en la compraventa, por establecerse manifesta-
cidén expresa sobre el interés, SAP de Mdlaga de 29-4-1993.

~~~~~~~ Indemnizacion par resolucién unilateral y anticipada en mantenimien-
to de los ascensores, SAP de Palma de Mallorca de 24-6-1994.

— Circunstancias externas de las cldusulas, letra pequefia, STS de 20-7-
1994,

Control de interpretacidn

— Sujecidn a fuero, falta de debida identificacion del lugar (Castellén-
cindad, Castellén-provincia), SAP de Castellén de 21-12-1992.

- Tipo de interés aplicable omitido en el contrato, SAP de Oviedo de
20-3-1993.

Control de contenido

— Sujecidn a fuero distinto del que corresponde al consumidor, cardcter
abusivo, SSTT de 23-7-1993, 20-7-1994, Otra doctrina, refiriendo la
anterior al reverso en letra distinta, 8TS de 29-6-1995,

(53) Vid., dentro del libro Contratacidn y consumo (director Feo. . Ordufia More-
na), ¢l artleulo sobre «Bl régimen de ineficacia de las cldnsulas abusivass, por CLEMBNTE
Meoro, M., pigs. 294 v sigs. (Titant lo Blanch, Valencia, 1998).
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— Cldusulas de limitacion de responsabilidad por actos culposos, SAT
de Oviedo de 6-7-1988, SAP de Madrid de 6-7-1990, SAP de Cdrdoba
de 22-11-1990. Nulidad por iv contra el articule 10 de la LDC.

— Cldusulas de imposicién del impuesto por incremento del valor de los
terrenos (plusvalia municipal) al adquirente, SAP de Palencia de 21-
1-1994.

-~ Fanza por tiempo indefinido, revocacién del adherente en forma de-
terminada (acta notarial), SAP de Barcelona de 10-6-1994.,

— Plazo de cinco dias para reclamar por la infraccion de las condiciones
de la compraventa, en contra de las acciones civiles ordinarias, SAP
de Teruel de 21-10-1994.

— Promroga tédcita del contrato, salvo denuncia expresa con antelacion de
90 dias, SAP de Palma de Mallorca de 10-6-1991,

— Comipensacién con cuentas del titular con terceras personas, SAP de
Granada de 26-11-1991.

~ Vencimiento anticipado sin notificacion fehaciente de la nueva fecha
de vencimiento, SAP de Oviedo de 9.5-1992.

— Reserva de la facultad unilateral de fijar el saldo deudor por certifi-
cacion bancaria no impugnable, SAP de Sevilla de 30-7-1992, o pa-
garé en blanco, Auto de la AP de Valladolid de 2-6-1994.

- Domicilio para requerimientos ¥ notificaciones, el de la entidad ban-
caria, presente o futuro, SAP de Toledo de 14-11-1992.

~ Intereses devengados anteriores a la perfeccidn del contrato (subroga-
cién de hipoteca), SAP de Madrid de 21-3-1994 y otras.

— Gastos de seguro de incendio anteriores a la entrega del inmueble,
SAP de Madrid de 9-12-1993,

- Reserva estatutaria a favor del promotor de realizar obras que afectan
a elementos comunes, SAP de Ciudad Real de 25-2 y 25-3-1994.
~ Cancelacidn unilateral y discrecional de tagjeta de crédito, STS de 15-

11-1994.

Lus M2 CaBeLLOe BE Los CoBOS ¥ MANCHA
Director General de los Registros v del Notariado






La influencia del pensamiento de
Roca-Sastre en América,
especialmente en Cuba y Puerto Rico

Cuando hace tres meses, ¢l Secretario General de la Revista Critica, mi
dilecto amigo don Francisco CorrAL DUERAS, me escribid una carta con la in-
vitacién para participar en el niimero especial dedicado a celebrar el centenario
del nacimiento de Roca-SASTRE, me surgieron dos sentimientos encontrados.
De un lado, la natural y grata alegria derivada de la consideracidén que, desde
hace muchisimos afios, viene teniendo conmigo el Tlustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, no empece ser un emigrante sali-
do de Hspaifla hace mds de treinta afios. De otro, una seria preocupacidn ante el
tema sugerido, no por el tema, precisamente, sino por la coyuntura en que se
me solicitaba la colaboracién. En la Facultad de Derecho en que, actualmente,
desempeilo mis servicios docentes, estamos inmersos en un «proceso de acre-
ditacién» ante el Tribunal Supremo de Puerto Rico v ante la American Bar
Association, proveso impuesto por el propio Tribunal corme caso dnico en Puer-
to Rico, en abierta y franca infraccién de la Ley, que atribuye competencia
exclusiva al Consejo de Educacién Superior, con la cual ya cuenta la Institu-
cidn, y que el Tribunal impone, ademds, en abierta oposicién a la constitucio-
nal libertad de asoclacion, obligdndonos a vinculamos a la citada American Bar
Association (entidad privada que recoge a «la cremax de las Schools of Law de
los Estados Unidos de América del Norte (1). Esto es, venia la invitacién en
un momento en que el papeleo abundante, derivado de tales procesos acredita-

(1) El Tribunal SBupremo de Puerto Rico, en su soberbia, no parece haber apreciado
la sistemdtica infraccién de la Constitucién y de la Ley que crea el Consejo de Educacidn
Superior; ello, no obstante haber recibido informes oticiales de esta entidad, indicadores
de que la modificacién del Reglamento de la Junta de Aspirantes al Ejercicio de la
Abogacla, era ilegal, infringiendo, incluso, algunos Tratados internacionales ratificados
por los Estados Unidos de América del Norte. En plan jocoso —inica manera de valorar
las brillantes ideas que, ocasionalmente, tiene el Tribunal Supremo—, me he preocupado
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dores, consurnfa enorrme atencién. Aparte, la Facultad de Dervecho Eugenio
Maria de Hostos, con su juventud, no ofrece, no puede ofrecer, un amplio re-
pertorio de recursos bibliogrdficos; como entidad sin fines de lucre y cuyos
ingresos se perciben solamente en la matricula —que se fija en unos baremos
lo més bajos posible, al efecto de evitar la dificultad econdmica del aspirante a
ingreso y ulterior estudiante—, necesita de un periodo de tiempo dilatado para
poder disponer de una biblioteca suficiente, no empece las facilidades electrd-
nicas de acceso que ofrece.

Todo lo que antecede tiene su justificacidn. Indagar acerca del influjo de
Roca-SASTRE en toda América significaba una labor de investigacidn ingente,
para atenderla en un momento en que el tiempo disponible no facilitaba la
misma.

Por ello me parecidé oportuno —y ello ha sido uno de mis grandes acier-
tos— recurric al auxilio de mi mejor ayudante de investigacién, la sefiora
dofia Maria TerEsa GonzALEz LOPEZ, quien, no obstante, su juventud, mani-
fiesta una enorme capacidad intelectual y cuyo interés por el Derecho es de
primera categoria. No tardard mucho en demostrarlo, aparte de por lo que en
estas piginas pueda deducirse, en diversas revistas juridicas, a donde habran
de ir los numerosos trabajos de investigacidn entre los que, ahora, labora. La
compafiera Marfa TERESA asumid, brillantemente, la tarea de indagar entre
todo el material disponible el reclamo solicitado por Paco Corrar DUERAs.
Fue, incluso, mucho mds alld, al hacerme una gran cantidad y variedad de
sugerencias acerca del enfoque de estas pdginas, estilo, ete. No puedo, pues,
dejar de fijar aquf la constancia de mi agradecimiento; y creo imperativo, en
pro de lo que es de justicia, que su firma vaya junto v por delante de la mia
como aval del presente trabajo. De hecho, yo he sido quien ha colaborado con
ella, ¥y no a la inversa.

Cuando se alude al influjo del pensarniento de un autor, y sobre cualguier
materia, ;a qué se hace referencia? ; Es influjo ser regularmente citado en una
serie de obras? ;Es influjo ver recogido el concreto pensamiento en una
hermenéutica juridica? ;Es influjo dejar, a titulo de legado, una completa
impronta? Creemos que es en esta tltima acepcidn que es dable hablar, legi-
timamente, de una influencia,

La simple cita, con frecuencia —como resaltaba GONZALEZ PALOMING en
sus archiconocidos Estudios Juridicos de Arte Menor, los libros suelen ser

del tema en la Revista Barco de Papel, bajo el titulo «En torno al ombligo de Dioss,
reseifiada en RCDI, ndn. 643, pdags. 2383-4. Naturalmente, la presente nota sélo la sus-
cribe EpUARDO VAzQUEZ BOTE, con decidida oposicion de Maria Terksa GONZALEL
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mds libros de citas que para ser citados— simplemente manifiesta alguna
consulta mds o menos oportuna, y un lugar comun en toda clase de obra
cientifica, como modo de acreditar que «se estd al dia». Luego va «cada uno
a lo suyos.

Hacer propia en la labor de interpretacion una concreta teoria o tesis de
algiin autor es, asimisme, fruto frecuente. ;Dirlamos que DEGENKOIR ha in-
fluido en NuNez Lacos por haber éste recibido la concepeién del contrato
reproductivo? Indudablemente, sf; pero serin excesivo afirmar que NURez
Lacos es producto de DeGENKOLB, por el simple hecho de identidad o acep-
tacidn en un punto concreto. NUREZ LAGos era, v €s, algo mds, bastante mds
que el influjo de la concepcién de los reproduzicrenvertrages.

Es claro que, en ocasiones, determinado pensador puede ser «importado» a
un conecreto pafs, no tanto por la energia de su pensamiento, cuanto porque el
importador se apoya en aquél como forma de expresar sus propias ideas. No-
sotros mismos hemos llevado a cabo en algun momento tal labor (2), como,
igualmente, la han realizado otros autores; por ejemplo, ANGEL CRISTOBAL
MontEs en Venezuela, Livo Ropricuez-Akias BUusTAMANTE en Panamai. Pero esa
influencia no deja propia huella, sino que sirve de simple vehiculo o cotrea de
transmision, que pierde toda su energia cuando el intermediario desaparece. La
difusién que MownTes hizo de Roca-SasTrRE en Venezuela ha pasado hoy a la
historia y se ha convertido, asi, en un influjo de la cita (3).

Naturalmente, en el campo del Derecho concurre un factor destacado para
dejar influjo. El Derecho, los Derechos son, y seguirdn siendo por bastante
tiempo, Derechos nacionales. Y, sin perjuicio de que las familias de sisternas
juridicos ofrezcan concreto paralelisimo, el intérprete debe atenerse al sistema
de normas establecido (art. 1.7 del Cddigo Civil) pero, igualmente, a las
normas del sistema. Y, por ello, si los modelos adoptades por uno u otro
Derecho nacional divergen, se dificulta enormemente la influencia reciproca.
El particular caso de Barassi, o de BETIT, no es normal.

Es verdad que, ante la realidad que ha vivido por lustros nuestre Derecho
civil, directamente tormado, via SAncrez Roman, de la ciencia juridica fran-
cesa, algulen puede dudar de lo dicho. Pero no debe olvidarse que una cosa

(2) VAzguez Bortg, E., «Elementos de Derecho hipotecario portorriqueiios, Lex, 1973,
que para resaltar el ejemplo serfa obra citada por AprocUE, «Bases para la formulacién
de notmas uniformes de Registros Juridicos de Bienes», en Porencias y Comunicaciones,
111 Congreso lnternacional de Derecho Registral. San Juan de Puerto Rico, 1977, 1,
pdg. 13.

(3) Monres, A. C., El tercero registral en Derecho venezolano, Universidad Central,
Caracas, 1907, Principales sistemas registrales de publicidad inmobiliaria, Publicaciones
del Ministerio de Justicia, Caracas, 1964, fntroduccidn al Derecho Inmobiliario Registral,
Caracas, 1965: La separacion de bienes hereditarios, Caracas, 1970, La disminucion de
la garantia hipotecaria, Caracas, 1972,
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es importar una estructura metodolégica —claramente acormpafiada de una
carga idecldgica muy sensible— y otra muy distinta integrar todo un esquema
de pensamiento. No obstante, ser el Code modelo del Cadige Civil, tanto en
Espafia cormno en Puerto Rico (originalmente, el mismo), entre tantos otros (d),
y no obstante haber bebido nuestros estudiosos de la materla en los pensado-
res franceses, ;cudntas veces la norma concreta no se aparta del modelo aquel
y del entendido de éstos?

Por ello, el tema de la posible influencia del maestro Roca-Sastre debe
tomarse con cieitas reservas o cautela. Die hecho, debo advertir —y en ello
discrepa mi colaboradora, Magia TeresA— que el titulo proporcionado por
Francisco Corral —hagarmos los espafioles examen de conciencia— puede
devenir demasiado pretencioso. Influencia, nada menos, jen América! Pare-
cen sonar faustos imperiales o desconocimiento de qué es América; aungue
no sea esa la intencion.

El sistema registral espafiol es muy particular respecto de los existentes.
Nacido en un momento en que ya América es independiente de Esparia; esa
América que, por razones obvias, pudo tomar como modelo, v lo tomé, al
republicanismo francés (5). Y entre los modelos asumidos, uno lo fue el
régimen inmobiliario registral. El sistema registral francés v el espafiol son
sensiblemente distintos, como todos sabemos. Dificilmente, pues, podria dar-
se¢ 0 hablar de un influjo de Roca-SasTRE sobre sistemas americanos; cierta-
mente, no respecto de su origen y desarrollo con claras razones cronoldgicas,
sino respecto a una influencia posterior que en algin momento orientase
criterios de reforma o identificase concreta teoria del maestro como y en
cuanto adaptable, y adaptada as{ como aceptada, en alguno de los paises que
integran esta maravillosa América. En suma, no creemos que Roca-SasTrE
haya aportade influjo alguno en la América continental, al seguir toda ella las
pautas registrales inherentes al sistema francés, incluso con las reformas acae-
cldas en algunas de esas naciones, cual pudo ser la del Registro de Buenos
Aires, capital federal, o el del Distrito Federal de Méjico, por citar los mas
modernos. Ni siquiera la Repiblica Dominicana (abierta al sistema Torrens),
todavia colonla de Esparia durante algunos de los avatares del siglo x1x, fue
receptiva a nuestras ideas, menos ain a las de Roca-SASTRE.

Y es que, aunque la ténica fijada por nuestra primera Ley Hipotecaria (no
aplicada en Puerto Rico), la de 1861, se conocfa en América, e incluso, ocasio-

(4) Vide el excelente libro de Ramos NoRez, C., El Cddige napolebrico y su recep-
cidn en América Lating, Lima, 1977, y la bibliogratfa allf incluida.

(5) Las élites americanas que venian a estudiar a «la Corte» quedaban desilusionadas
ante ¢l esplendor de Lima, Buenos Aires, Cindad de Méjico, #tc., en comparacién con
Madrid. «Hufan» a Parfs, Londres y, circunstancialmente, Viena o Betlfn. Y antes de que
los madrilefios nos enfadernos, conviene leer a MESONERO ROMANOS o las Memorias de
Casanova,



ESTUDLOS 445

nalmente, fue tomada como modelo orientador, ello lo fue, casi siempre, en el
marco de las «legislaciones provinciales» caracteristicas de las Republicas
americanas de habla latina, v dentro de los estrechos limites impuestos por sus
respectivos Cédigos Civiles y Mercantiles en cuanto leyes nacionales.

Tampoco lo dicho excluye que en ocasiones se haya tomado como modelo
de una obra cientifica el esquema del Derecho hipotecario. Asi ocurre, por
citar un ejemplo, con el esfuerzo de PEREZ L ASALA, pero circunscrito, natural-
mernte, a aspectos coneretos, mAs o menos importantes doctrinalmente (v.g.:
autonomia o no del Derecho registral) (6); luego, cada legislacidn reclama
sus exigencias v las impone. Q, por poner otro ¢jemplo, Fuevo, en Chile (7),
quien, incluyendo en su bibliografia a Roca-8asTke y su obra, solamente la
incorpora para justificar el andlisis sistematico mediante los principios hipo-
tecarios, cuyo padrinazgo, realmente, pertenece a GonzALEZ ¥ MARTINEZ (8).

Y algo parecido debe decirse de los estudiosos de la materia del hermoso
Brasil (9). Van directamente a los autores {ranceses, o alemanes incidental-
mente, incluso cuando, para ello, usen traducciones castellanas. Asimismo
ocumre con Colombia (10), en donde Roca~SAsTRE aparecerd citado con fre-
cuencia como autoridad para asentar ciertos conceptos o, incluso, para algin
serio error (11). Cuando no para un total rechazo (12).

Los congresos intermacionales de Derecho Tnmobiliario Registral, celebra-
dos bajo convocatoria del CINDER, son también buen exponente de lo dicho.
Con frecuencia, asi en las ponencias ¥ comunicaciones, como en las transerip-
ciones de los didlogos, surge el nombre de Roca-SASTRE ~--con mayor fre-
cuencia, como es natural, en ponencias sometidas por las delegaciones espa-
fiolas—, pero sin que ello signifique una aceptacion de las ideas del maestro,
cuando no un mero o simple argumente de autoridad o contraste de pareceres.

(6) PErez Lasara, . L., Derecho inmobiliario registral, Depalma, Buenos Aires,
1965, igualmente, Mosser pe Iturrases, 1., Compraventa inmoebiliaria, Edian, Buenos
Alres, 1976.

(7) Pueyo Lanert, B., Teorfa general de los Registros, Astrea, Buenos Aires, 1982,

(8) GonzaLez v Martinez, L, Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil,
Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1948,

(9 Baremo Fitvo, N., Registro de Imdveis, Atlas, 3." ed., 1976, Registro de titulos
¢ documentos, Atlas, 1977, DE CarvaLHp, A., Registro de Imdvels, Porense, Rio de
Janeiro, 1977, Institugoes de direito privado, Fundo de Cultura, 2." ed., Rio de Janeiro,
1973: Lopes Serea, Registros piblicos, Ed. A. Noite, Rio, s.f.

(10) Varencia Zea, A., Derecho civil, Temis, Bogotd, 1990, con once citas de Roca-
SasTRE frente a ocho de JErONMO GonzALEZ y cuatro de LorEz DE Haro.

(11) Se cita a Roca-Sastre, Derecho hipotecario, 11, pags. 419 y 420, en tema de
agrupacion de fincas colindantes, para negarla, aunque pertenczcan al mismo duefio,
respecto de edificios y casas, omitiendo la salvedad del propio Roca. op. cit,, 11, pdg. 420,
6.* ed., 1968,

(12) Vaccareirrr, H M., Registro y propledad horizontal, 111 Congreso Internacio-
nal de Derecho Registral, Ponencias vy Comunicaciones, 1, San Juan de Puerto Rico, 1977,
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. Quién no recuerda las calientes, y al mismo tiempo afectuosas, discusiones
de un FontONA, de grata memoria, con RaFAEL ARNAIZ, en las que, de vez en
vez, se citaba o invocaba el nombre de Roca-Sastre? (13).

Parece, pues, prudente, no aludir al influjo de Roca-SastrRE en América.
Ademads, conviene no olvidar que el ingente esfuerzo del maestro —en el cual
han bebido numerosas generaciones de opositores a Notarias y Registros en
Espafia, lo que, ahf justifica el merecido homenaje—— surge y se difunde en
la década de los cuarenta y cincuenta, cuando todos los pafses, en este con-
tinente, han encauzado sus respectivas leyes registrales por sus correspon-
dientes derroteros. 8in olvidar el naciente influjo, econdmico y politico direc-
tamente, pero también juridico, aunque quizd de manera mds solapada (14),
del mundo norteamericano.

Respecto de Cuba, es indudable el contacto directo habido entre Roca-
S8astre y el mejor hipotecarista de la Perla de las Antillas, don Acustin
AGUIRRE. Roca era conocedor de la obra del autor cubano, y éste de la de
aquél. Y, muy probablemente, el tiempo habria permitide un influjo reciproco
—-pues conviene no olvidar que, aungue la Ley Hipotecaria para provincias
de Ultramar unificé el régimen juridico en Cuba, Puerto Rico y Filipinas, en
Cuba habia abundante legislacién especial, adaptada a las particulares nece-
sidades de 1a isla, incluso con novedades, cual la primigenia reserva de prio-
ridad-—, es claro que el advenimiento de la Revolucién castrista frustrs total-
mente el potencial fendmeno. Autores como AGUIRRE, Oscar Q. SALINAS, etc.,
emigraron, el primero a Puerto Rico, el segundo a Florida, rompiéndose los
contactos y conexiones oviginales.

De otro lado, tampoco conviene olvidar que en las Antillas, otrora espa-
fiolas, la doctrina hipotecarista estaba firmemente asentada, pero en autores
un tanto antiguos para la mentalidad vy momento espaficles de postguerra:
Garvpo ¥ Escosura, Lorez pE Haro, MoRELL y TERRY, BARRACHINA, entre los
principales, ocupan la cita constante, forman e informan el pensamiento de
los mis o menos abundantes autores locales. Los fomazos de Roca-SasTRE
eran, al parecer, «poco digestivoss en la década de los cincuenta o, sencilla-
mente, no llegaron. Y, asi, es curioso constatar como AGUIRRE, va en su

(13) Entre las disponibles, Porencias v Comunicaciones, 111 Congreso Internacio-
nal, cit,, 1 y I, Amales, 111 Congreso Internacional, cit, Pornencias y Comunicaciones,
1V Congreso Intetnacional de Derecho Registral. Publicaciones del lustre Colegio Na-
cional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. Madrid. 1981, Anales,
11 Congreso Internacional de Derecho Registiral, Centro de Esmdios Hipotecarios, Ma-
drid, 1975, Ponencias y Comunicaciones, 11 Congreso Internacional de Derecho Regis-
tral, Centro de Hstudios Hipotecarios, 1 y 11, Madrid, 1975.

{14y Conviene no olvidar ¢l enorme impacto que tuvo el realismo norteamericano en
pafses como Argentina, Chile o Brasil. Al respecto, VAzQuez Botk, E., Tratado Tedrico,
EBrictice y Critica de Derecho privado portorrigueiio, 111, Butterworth, 1992 y sigs.
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ermnigracién en Puerto Rico, en un artfeulo muy oportuno para invocar a Roca-
Sastre (15), ni tan siquiera menciona al maestro, que si es citado amplia-
mente en algin otro trabajo ocasional (16).

Por paradojas de la vida, es en el momento actual en que, si Espafia
dedicase debida atencidn al punto, no solamente Roca-SAsTrE, sino buena
parte del pensamiento juridico espafiol podria manifestar amplio y profundo
influjo sobre el jurista cubano de hoy, aprovechando la reorientacién, ya
oficial, del régimen cubano y, asimismo, la enorme escasez de fuentes de
conocimiento sobre el «Derecho burgués» que se da en Cuba. De hecho, yo
recuerdo haber iniclado algunas gestiones, as{ en HEspafia como en Argentina,
al efecto de remitir bibliografia a la Universidad de Santiago de Cuba, la
primera en «lanzarse al cambio», gestiones cuyo fruto desconozeo. Me temo
que en esta ocasidon, como en tantas otras, nuestra estrechez de visién espa-
fiola —que, también hay que resaltarlo, la compatiera Maria TErESA GONZA-
LEZ rechaza—, nos hace perder la oportunidad.

Puerto Rico. Lailtima colonia de Espafia; la dltima colonia de los Estados
Unidos de América del Norte; la tiltimna colonia del mundo (7). Aqui es donde
Roca-8astrE ve erigida su Ara, poco a poco y lentamente; y, rmuy probable-
mente, sin percatarse de ello, ni €l ni nosotros los espafloles. Al menos, hasta
donde alcanza nuestro conocimiento, luego del esfuerzo indagador, solamente
en Puerto Rico puede afirmarse que Roca~-8asTre ha influido de manera total y
absoluta, hasta el punto de que su pensamiento informa de modo abundante la
vigente Ley Hipotecaria y del Registro de la Propiedad, luego de un proceso
de absorcidn de sus ideas por todos los sectores juridicos del pais. Hasta el
punto que, de la cita regular y constante de la vigja guardia hipotecarista, no
siempre bien entendida ni bien invocada (17), se ha pasado a la totalitariza-
cién de 1a invocacién de Roca-S astre, quedando los otros anteriores en el mds
absoluto olvido. Y es curioso constatar el proceso de tal fendmeno.

En la clencla juridica portorriquefia (18) cabe distinguir, parodiando al
poeta, un iter partido por gala en dos: hasta los primeros afios de la década
de los cincuenta y posteriormente.

(15) AcuRgrg, A., «Principios hipotecarios», en Rev. Jur. UPR, X3, nGm. 2,
1963,

(16) Acumrs, A., <El tanteo y €l retracto en la propiedad horizontal», en Rev. Jur.
UPR, XXX, ntim. 4, 1963.

(17)  Agrupacién de tincas privativas con gananciales; meneion de hipoteca pues, al
fin y al cabo, «solamente falta la inseripeidns; confundir la buena fe en el cumplimiento
del contrato con la exigida en la adquisicién del derecho real, etc.

(18)  Portorriquefia, conforme la adjetivacion de los sustantivos iniciados en «ue»,
Se ha difundido mucho la expresién «portorriquefior, como legftimo localismo, que yo
migmo empleo cuando publico en y para Puerto Rico; no debo, ni puedo hacerlo, si
publico para otros pafses de habla castellana. Bl localisme tiene su explicacién, Fn 1935,
la Camata Tnsular de Puerto Rico (organismo legislativo entonces existente) solicité al
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En esa primera etapa es de reconocer que aquella ciencia juridica no era
relevante ni abundante. Tampoco lo era la espafiola, aunque si se significaba el
influjo de los estudiosos franceses. Y en esa etapa, sin perjuicio de algin escar-
ceo —recientemente descubierto por el hoy fallecido Josg Nieo DAvia La-
nAUSSE, excelente biblidgrafo— de Jost e Do (con un Manual de Derecho
civil, del que solamente se conoce una caratula), lo normal eran los articulos en
la Revista de la Asociacién de Abogados (ulterior Colegio de Abogados de
Puerto Rico), sobre puntos y temas soncretos de los programas cotidianos, con
frecuencia tratados de modo superficial, a «la ligera», como €s normal en estos
casos. La formacidn de un nicleo intelectual hubo de esperar al desarrollo de la
Escuela de Leyes de la Universidad de Puerto Rico, estatal, que fructifica len-
tamente, Esta época, que corre desde los arios veinte a finales de los cuarenta,
la ocupan dos personajes destacados, don Dommngo ToLEDO ALAMO, prestigioso
jurista, mds inelinado al Derecho civil v notarial que al registral — en el que
nunca desmerecio—, v don Luts Mutoz MoraLes. No olvidamos a romanistas
como don PEDRO PEREA ROSELLO, pero nuestro tema es otro.

Aquel primero, profesor en la Universidad, ocupa la etapa en que los
libros eran pricticamente inexistentes; pocos los estudiantes, es la etapa de
los «apuntes» en ciclostyle, como nosotros conocimos los del SEU. Don
DominGo conocid muy bien el pensamiento de Roca, pero ya en las postrime-
rias de su vida (dilatada, pues fallecid pasados los ochenta y cinco afios y
siempre dedicado a su cdtedra, tltimamente en la Universidad Interamericana,
cuya Facultad de Derecho se crea en 1960 & 1962), y pudo demostrarlo al
formar parte de la Comisidn que, en 1965, se dedicéd a confeccionar un pro-
yvecto de Cddigo Hipotecario para Puerto Rico (19).

Muroz Morares fue mds afortunado. Se destacd con sus Comenfarios al
Cédige Civil, publicados inicialmente en la Revista del Colegio de Abogados
y, luego, como obra en dos voldmenes, hoy enteramente agotada. Y afiadié
a su esfuerzo un par de volimenes como Comentarios a la Legislacion hipo-
teraria, obra de excelente calidad para su época, en dende las autoridades
invocadas son las del momento: MorELL ¥ TERRY, GALINDO ¥ ESCOSURA, LOPEZ
DE HARG, BARRACHINA, el joven CASTAN ToRENAS, MUROZ MoORALES fue poste-
rior al esfuerzo de Roca-SasTrE, v aquél nunca pude conocer a éste,

Congreso de los Hstados Unidos mediante Resolucion conjunta, no emplear las expresio-
nes Porte Rico, Fortoricans, para ser sustituidas por los vocables Puerto Rico, Puerto-
ricany; solicitud que el Congreso aceptd vy, desde entonces, todos los decumentos oficia-
les de los Estados Unidos emplean aquellos dos términos. Se estimé un triunfo en defensa
del idioma, con la natural diserepancia de Maria TErREsa GonzALEzZ, Mi particular opinién
es que fue una victoria pirrica, pues se triunfd frente al inglés deteriorando el castellano.

El punto no tiene mayor impartancia, pero conviene aclararlo.

(19) Puede verse Vizouez Bore, E., «Comentarios sobre el llamado Proyecto de
Cadigo Hipotecario para Puerto Ricow, en Rev. Der. Prtfio,, ntms. 32-33, pédgs. 341
y sigs., reimpresion de RCDM, 1968,
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La segunda etapa del desarrollo de la clencia juridica portorriquefia se
inicia con «su extincidns. Bs el momento del «desarrollismo» econdmico v
cultural de lo norteamericano, aparte de ser también el fiempo del MeCarthys-
mo, el anticomunismo y, jpor si fuera poco! el anticastrismo. Bl pais vivié
una famosa «Ley de la mordaza», que imped{a la libre expresién. Y la con-
secuencia fue que nadie «hablé» en el campe del Derecho. Momento de
triunfo de la profesionalizacion de la profesion, en que la formacién univer-
sitaria se dirige a «fabricar» abogados pleiteantes al modo norteamericano
anglosajon. Ya nadie se interesa por el Derecho como objeto de estudio. Y
el retiro de los profesionales del momento cientifico se vio ocupado por el
dnico organismo adecuado (?) para ello, el Tribunal Supremo de Puerto Rico.

El Tribunal Supremo de Puerto Rico, originalmente tibunal provincial
bajo soberania espafiola, y semejante en categoria luego del advenimiento de
la bandera norteamericana hace exactamente un siglo, pasé a convertirse en
Tribunal Supremo luego de la Constitucion del Estado Libre Asociado, asu-
miendo funciones de apelacidn y casacidn, indistintamente. También incorpo-
rando la practica norteamericana de confeccion judicial del Derecho. Y he
aqui el problema. Fl Derecho europeo continental no estd pensado para que
lo hagan los jueces y tribunales, y buena parte del Derecho portorriquerio, su
Derecho privado, e incluso entonces algo del publico, respondian a aquella
factura europeo-continental. El retiro intelectual de los profesionales fue, pues,
ocupado por el Alto Organismo, y serd por €l y por medio de sus modos, que
Roca-3asTrE ird entrando en Puerto Rico.

La técnica empleada por el Tribunal Supremo de Puerto Rico es, y ha
sido, la propia de los tribunales norteamericanos. Conviene no olvidar que,
ante el desastre sistemético y metodolégico en que vivia aquel Derecho (sur-
gido en la sentencia, con mds de dos millones de decisiones judiciales por
afio, con cincuenta jurisdicciones, las estatales y la federal), el reclamo que
se hacia en los afios cincuenta como «Revolucidn en la Justiclas era que los
profesores escribiesen libros de Derecho (20), unica manera de ordenar un
poco el maremagnum de inforrmacién. Bien, en Puerto Rico los profesores no
escribian ni libros ni, tan siquiera, articulos.

Y aquella técnica era muy simple: ante cualquier cuestién se buscaban
libros sobre el tema (si de contratos, en libros de contratos; si de hipotecario,
en textos de hipotecario; si de mercantil, en libros de mercantil; todo, muy
especifico), se extrafa una cita del autor, empleada como argumento de auto-
ridad, muy destacadamente si ello coincidia con algunas sentencias anteriores
(stare decisis), Que el autor comentase una legislacion distinta, ello era irre-
levante. Y, en el caso de la legislacion hipotecaria de Puerto Rico (no se
olvide, la Hipotecaria para Ultramar), se citaban antores espafioles, ya comen-

(200 VanperiLT, La justicia, llamada a reformarse, trad. arg., s.d.
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tasen la Ley de 1861, ya la de 1944-46. Eso era indiferente para el Tribunal
Supremo. Asi, y por gjemplo, comentando Garinpo v Escosura la Ley de
1861, indicaba, con razdn, ser innecesaria la inscripcidn en la hipoteca, lo que
avocd, en un Puerto Rico en que regia el Cédigo Civil espafiol, a «la mencién
de hipotecas: el Alto Organismo no aprecid que GALINDG ¥ EscosUra anali-
zaba la Ley de 1801, sobre la cual habia advenido el Cédige Civil y, ademds,
la Ley para Provincias de Ultramar. Y asi s¢ hace Derecho. Se buscaba, y se
busca, el argumento de autoridad, v no la autoridad del argumernto. Serd,
pues, por el Tribunal Supreme, y sin garantia alguna de exactitud, que Roca-
SasTrE advenga a Puerto Rico.

La primera ocasién en que aparece, no Roca-8astrRe nominatim, si su
Jurisprudencia Registral, es en Piaza v. Registrador, 78 DPR 301, siendo
ponente el Honorable NEGRON FERNANDEZ, posteriormente Juez-Presidente, con
alusiones a los tomos Il (Resoluciones de 24 de abril de 1885; 15 de junio
de 1892), Il (Resolucion de 19 de octubre de 1900), TV (Rescluciones de 5
de mayo de 1908 y 21 de octubre de 1909), V (Resolucidn de 15 de julio de
1918) v VII (Rescluciones de 24 de abril de 1933 y 30 de mayo de 1933).

Habrd que esperar a la Decisién vecaida en Fournier v. Registrador, 79
DPR 797, para que aparezca ROCA-SASTRE con sus nombres y apellidos por
referencia a su Derecho Hipotecario, siendo el punto los requisitos de la traba
de embargo por deudas del heredero del titular registral y ponente, el sefior
SaLpana.

Poco a poco y lentamente, se va citando a Roca-SasTRE sobre una varie-
dad de temas: Orriz v. Registrador, 82 DPR 501, sobre el cardcter real o
personal del tanteo; Schroder v. Registrador, 84 DPR 336, sobre la posibili-
dad de la subhipoteca; Arroyo v. Registrador, §6 DPR 363, sobre el régimen
de purga de gravamanes; Vivaldi v. Registrador, 86 DPR 629, acerca de la
posibilidad del legado de parte alicuota en el Cédigo Civil; Caribe Nitrogen

‘orp. v. Registrador, 87 DPR 166, susceptibilidad de la existencia de la
obligacién para su hipotecabilidad; Castle Enterprises, Inc. v. Registrador, 87
DPR 775, admitiendo agrupacién de fincas no colindantes sometidas a hori-
zontalidad, en donde el Tribunal invoca la interpretacion «creativa y cons-
tructivar (seria, hay que suponerlo, por tratarse de edificios), en contra de la
Lev v el Reglamento hipotecarios entonces vigentes, y de la propia Ley de
Propiedad Horizontal, exigiendo colindancia; Celdn v. Registrador, 88 DPR
65, respecto del articulo 240 del Reglamento Hipotecario espariol de 1963;
Esso Standard Oil Co. v. Registrador, 88 DPR 3006, en tema de medios de
calificacion, limitado a lo que resulte del titulo (aspecto que se reiterarfa en
L. Dershowitz & Co. v. Registrador, 103 DPR 624, asi como en Empire Life
Ins. Co. v. Registrador, 105 DPR 136); Fuster v. Registrador, 88 DPR 474,
por referencia a la hipoteca en garantia de titulos al portador y correspondien-
te indeterminacion del titular; First Nat't, City Bank v. Registrador, 89 DPR
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766, respecto de la modificacién negocial de la garantfa hipotecaria; Poree
Federal Savings v. Registrador, 89 DPR 882, sobre el mismo tema; Macaya
Morales v. Registrador, 91 DPR 109, con relacidn al expediente posesorio
como rmedio inmatriculador; Chase Manbattar Bank v. Registrador, 98 DPR
92, respecto de la naturaleza no contenclosa del recurso gubernativo contra la
clasificacién registral, Lozada v. Registrador, 99 DPR 435, reconociendo la
existencia del derecho de superficie en el Cédigo Civil (frente a la pretensién
del Registrador de imputar la situacién a un régimen de horizontalidad),
Martinez v. Registrador, 101 DPR. 308, en tema de la anotacion expresiva del
gjercicio de la opcidn; Muller v. Registrador, 101 DPR 587, mievamente
sobre el dmbito calificador, negando al Registrador las facultades de juez;
Pueblo Internacional, Inc. v. Registrador, 101 DPR 689, respecto de titulos
que no describan los bienes individualmente, con relacidn a los articulos 16
y 21 de la Ley Hipotecaria espafiola; Quifiones v. Registrador, 104 DPR 194,
respecto de los medios de subsanacion de faltas de tal cardcter; Royal Bank
of Canada v. Registrador, 104 DPR 400, en torno a los potenciales orfgenes
de las faltas subsanables; North American Mortgage, ete., v. Registrador, 104
DPR 598, respecto del plazo para presentar documentos complementarios;
Retiremente System v. Registrador, 104 DPR 791, en tema de anotacidn
pendente lite; Ponce Federal Savings v. Registrador, acerca del recurso a
efectos doctrinales regulado en el articulo 112 del Reglamento Hipotecario
espaficl del momento, ete.

Pero, muy posiblemente, la Decisidn que mds atrajo la atencidn sobre
Roca-Sastre fue la recaida en Frquierdo v. Izquierdo, 830 DPR 71, acerca de
las acciones de nulidad, y precisamente por medio de la opinién disidente del
juez sefior SaNTANA BECERRA, resaltando el juego de los articulos 33 y 34 de
la Ley entonces en vigor.

La cita regular y constante por parte del Tribunal Supremo es, en Puerto
Rico, emblema de honor (7); ser citado por el Alto Organismo es ser recono-
cido como autoridad en la materia (aunque, con frecuencia, el citado no se
verfa €l mismo reconocido (21); las alusiones a la obra de Roca-SasTrE le
consagraron en Puerto Rico, al menos en ese abanico de opiniones que de €l
se recogian como fundamento de los fallos judiciales.

(21) Valga como ejemplo la més desastrosa Decisidn del Tribunal Supremo, objeto
de comentario («Jutisprudencia comentada», RCO, 1979, ndm. 533), en su dia, Pascual
v. Ferndndez, 108 DPR 426, en que la rigurosa prioridad de las hipotecas tue desman-
telada ante un planteamiento de titulos contradictorios y el recurso al clisico ejemplo de
doble venta, invocando para todo ello la autoridad de Roca-SastrE, y omitiendo, hay que
suponer que con toda intenciéth —apuntar, ignorancia serfa mucho més grave— las dis-
tinciones del maestro segtn se trate de titulos compatibles o incompatibles,

Por ello, cuando algtin estudiante me indica: «Profesor, ayer le cito a usted el Tribunal
Supremo en “X” gasos, jjitiemblo!!!



452 ESTUDIOS

No obstante, ya fuese como consecuencia de ello, ya por fendmeno para-
lelo, también una renaciente, aunque atin timida, conformacién doctrinal,
apoyaba el fenémeno de recepcion.

Uno de sus iniciadores lo fue Carros E. Mascarefas, siendo Decano de 1a
Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica, creada hacla 1962-3. Masca-
RENAS, asumiendo la funcidn de creador de «mnateriales», esto es, seleccién de
textos y lecturas que proveer a un estudiantado carente de textos, pricticamen-
te incorpord un buen resumen de la obra de Roca-8AsTRE en unos Apuntes de
Derecho registral, muy pronto difundides en un ambiente dvido de fuentes de
conecimiento. Incidentalmente, los Elemenros de VAzQuez Bote asimismo in-
trodujeron la atencidn, ya no sélo sobre Roca-8astre, sino sobre la modema
doctrina espafiola en tema de Derecho inmobiliario registral. Son los afios en
que se va formando un pequefio micleo de autores del patio, decididos a revi-
talizar su Derecho privado. De ahi el esfuerzo de VEvLez Torkes, en Derecho
civil; de Hermmvie Brau, de Luis Mosica Savpoz, del mismo AGUIRRE y de
Denmis MarTiNEZ IRIZaRRY (22). Este ltimo, aprovechando una licencia sabd-

(22) Touspo Aramo, D., «Conferencia sobre Derecho hipotecarios, dada en la dele-
gacién de Bayamdn del Colegino de Abogados, ¢l 21 de marzo de 1969, impresa en Rew
Jur, UIA, X1, ndm. 2, 1979; «Bxplicaciones practicas de Derecho hipotecarior, Rio
Piedras, Litolibros, reimpresidn Rew. Jur., UFIA, X111, ndm. 2, pags. 263 y sigs.; Marti-
NEz IRzarry, ., «El principio de inscripcién y el principio de legitimacién en Puerto
Ricow, en Rev. Jur. UPR, XXXVIII, ndm. 2, «Bl principio de fe piablica registral en
Pugrto Ricow, en Rev. Col, Abogadoes, XXVIIL, nim. 4, pigs, 719 y sigs. «Los princi-
pios hipotecarios bajo la nueva legislacién en Puerto Ricos, en Rev. Jur. UPR, L, nims. 3-
4, piigs. 195 v sigs.; Brau peL Toro, H., «La anotacién preventiva de crédito retraccio-
nario. Cambios introducidos a esta figura por la Ley Hipotecaria de 19795, en Rev. Jur.
U7A, XV, ntm. 2, pigs. 209 y sigs., «Apuntes para un curso sobre ¢l estado del Derecho
inmobiliatio registral portorriquefio bajo la Ley Hipotecaria de 1873%, en Rev. Jur. UPR,
XLVIIL, ndms. 2-3, pags. 113 y sigs.; MoraLgs Cagranes, R., «El requisito constitutive
de la inscripeidn en la hipoteca frente a la llamada mencidn de hipoteca y a la anotacidén
preventiva de embargow, en Rew. Cel. Abogados, XXX, nim. 4, pigs. 771 v sigs.;
Mosca Banpoz, L., «El Derecho hereditario y su inseripeidnys, en Rew. Col. Abogades,
XXX, nidrm. 4, pags. 607 v sigs. «Los medios de inmatticulacién en nuestro Derecho
registealy, en Rev. Col. Abogados, XXXIL, nim. 1, pigs. 5 y sigs. «Bl Registrador y el
principio de legalidads, en Rew. Col. Abogados, XXXIL, mim. 2, pigs. 277 y sigs.; Mas-
carefas, C. E., «La inmatriculacién de fincas en el Registre de la Propiedads, en Rev.
Der. Prifio., nim. 9, 1963, pigs. 51-54; «Sobre si es necesario que el tercero adquirente
para gozar de la proteccidn de la fe pdblica registral adquiera a titulo onerasor, en Rew.
Der. Privio., ntin. 16, 1965, pags. 365-3606; Verez Torres, J. R, «La crisis del prineipio
de legalidad en el sistema de Derecho registral pertorriquefior, en Rev. Jur. UfA, XIL
ntm. 2, pigs. 311 y sigs.; Monca Sanpoz, L., «El exceso de cabida en las fincas inscri-
tas en el Registro de la Propiedads, en Rev. Coll Abogados, XXVI1IL, ndm. 4, pigs. 763
y sigs., Ramos Gonzavlez, V., Los medios de inmatriculacidn en nuestro Derecho regis-
tral, Tesina, Facultad de Derecho, UPR, 1966; Vizouez Bote, E., Resumen para unos
apuntes de Derecho hipotecario, Ponce, ed. mim., 1967, «Comentarios al llamado proyec-
to de Codigo hipetecario para Puerto Ricos, en RCDJ, ndm. 469, reimpresién Rev. Der.
Prifio,, nlms. 32-33, 1969; «Consideraciones criticas sobte el régimen de responsabilidad
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tica, elabord unos apuntes sobre la materia, que se fueron publicando como
articulos independientes en un par de Revistas jurfdicas del pais.

Pero, es indudable, en un momento en que el anacronismo de la vieja Ley
de 1893 era manifiesto, un personaje se presenta como decisivo, asf para refor-
mular la legislacidn registral, como para dar entrada completa a RoCA-SASTRE.
Me refierc a mi dilecto amigo, Luis Monca Sanpoz, como miembro de la Co-
misién para la reforma de la legislacién hipotecaria, designada por el entonces
secretario de Justicia, JosE Aponte, integrada, ademds, por personas de talla,
como don DoMmGo ToLEpe ALamo, el Juez del Tribunal Supremeo, HERNANDEZ
Matos, DenNis MarTiNEZ IRIZaRRY, BrAU, etc. Todos ellos, bien informados del
esfuerzo de Roca-Sastre, alumbraron aquel proyecto de Cddigo Hipotecario
para Puerto Rico, siquiera nunca se convirtié en Ley.

Es claro que buena parte del esfueizo de los diversos integrantes de la
Comisién habia sido difundido en articulos més o menos monogréficos. Pre-
cisamente, para 1979, HerMmiNnio BraU publica en la Revista Juridica de la
Universidad de Puerto Rico unos Apunfes, comprensivos de toda la materia
inmobiliaria registral, lo que unido a los esfuerzos iniciales de Acustiv Acul-
RRE (autor de un proyecto de Ley Hipotecaria que sirvié, igualmente, como
base de aquel otro proyecto de Cddigo), dio entrada triunfante al pensamiento
de Roca-SastrE, constantemente citado como fuente de autoridad y cuyas
ideas permean dichos Apunies.

No obstante, el paso decisivo para afirmar la influencia del maestro en
Puerto Rico se da con el acto legislativo que culmind en la vigente Ley
Hipoteraria v del Registro de la Propiedad, de 1979, levemente modificada
en 1980 al efecto de introducir algunas sugerencias no aceptadas durante las
sesiones de Vista Publica del texto proyectado originalmente. Serd en esta
Ley, impulsada decidida v decisivamente por Monca Sanpoz, en donde las
ideas de Roca-SastrE hallaron acomodo definitivo en Puerto Rico. Y no
decimos esto como prueba de éxito del maestro, porque no siempre fue bien
entendido y, con harta frecuencia, sus expresiones doctrinales, correctas ante
un exto de estudio, convertidas en expresién normativa significan un autén-
tico desastre; lo decimos como prueba indudable de que la vigente Ley Hi-
potecaria y del Registro de la Propiedad se redactd siguiendo, paso a paso, la
obra de Roca-SastrE, acogiendo sus opiniones, fuesen o no certeras, v con-
virtiendo las mismas en texto vinculante.

del Registrador en el ejercicio de su cargo, en el proyecto de Codigo hipotecario para
Puerto Ricos, en RCDM, ndm. 479, 1970, «Seminatio sobre técnicas registrales en Puerto
Ricow, en RCDI ndm. 483, 1971, «Un ejemplo del peligro que entrafia la cita por iner-
ciaw, en Rev. Col. Abogades, 1972; «Sentido del Registro de la Propiedad (para una
interpretacién del instituto en Puerto Rico, con vistas & su reforma)w, en RGLJ, LXIX,
2. époea, nims, 2y 3, 1972; Sentide de la reforma hipotecaria en Puerto Rico, tesis
doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 1972,
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Es claro que no se trata, aquf y ahora, de llevar a cabo un anélisis exhaus-
tivo del pensamiento de Roca-SasTre y del texto de la Ley vigente. Pero si
podemos seleccionar dos temas fundamentales que demuestran el aserto.

El primero seria, como es obvio, la nocién de la tercerfa como adquisicién
o subadquisicién protegida con fe publica registral. El segundo, y en la mis-
ma linea, la hipdtesis de usucapioén contra tabulas.

Son numerosos los preceptos de la Ley Hipotecaria que se refleren al
tercero (23).

Si se contrasta la redaccion de los preceptos citados, surge de inmediato
que la constante alusién al articolo 105 es plena admision de la tesis monista

(23) Articule 28: «La existencia o ausencia de gravimenes sobre los bienes inmue-
bles o derechos reales podrd acreditarse en perjuicio de terceros por certificacién del
Registro. .o

Artfeulo 38.5.7 con referencia a los derechos convencionales de tanteo y retracto que
«afectardn a terceros sdlo desde la fecha de su inscripeién en el Registros.

Artfeulo 53: «Los titulos inscritos surtirdn efecte en cuanto a tercerns desde 1a fecha
de su inscripeién..ox

Artieulo 105 «A pesar que la inscripeién no convalida los actos o contratos que sean
nulos con arteglo a las leves, ni altera las relaciones jurfdicas de quienes intervengan
como partes en dichos actos o contratos, el tercero que de buena fe y a titulo oneroso
adquiera vdlidamente algin derecho de persona que en el Registro aparezea con facultad
para transmitirlo serd mantenido en su adquizicién, una vez haya inscrito su derecho,
cuando por cualquier razén resulte inexacto el Registro, bien sea que se rescinda, resuelva
o anule el titulo del otorgante en virtud de causas que no resulten clara y expresamente
del propio Registro, o que existan sobre la finca acciones o titnlos de dominio o de otros
derechos reales que no estén debidamente inscritos.

Al respecto ha de entenderse por Registro los asientos relativos a una finca o derecho,
no extinguidos segin lo dispuesto en la sec. 2451 de este titulo, que se tetieran a cargas
y gravamenes o a derechos que no sean &l que transtiere o grava, ademds del asiento que
publica el derecho del trasmitente.

La buena fe del tercero se presume siempre mientras no se proebe que al adquirir
conocia la talta de exactitud del Registro.

El adguirente a titulo gratuite sélo gozard de la proteccidn registral que corresponde
a sus causantes o transterentes.

En ningn caso afectaréin a tercero los derechos meramente mencionados o la indebida
constancia de obligacioness.

Articule 107: «El tercero que adquiere protegido por €l articulo 105 el dominio o
cualquier derecho real quedard amparado por la fe piblica registral frente a un usucapien-
te, bien sea por prescripeién ordinaria o extraordinaria, si desconocia la usucapidn con-
sumada o en curso a favor de persona distinta de su transmitente y si dentro de un afio
luego de la adquisicién interpone aceidn judicial adecuada para negar los efectos de la
usucapidn consumada antes de la adquisicidén o dentro de dicho plazo. Transcurrido dicho
término cesard para el tercero la proteccién concedidn en este articulo y se juzgard el
tftulo y se contard el tiempo con arreglo a la legislacién civil.

Cuando la posesion sea de una servidumbre negativa que pueda adquiritse por pres-
cripeion, el plazo de un afie se contard desde que el tercero conocid su existencia, o en
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del tercero. De otro lado, y paraddjicamente, la omisidn de toda suspensién
de efectos de fe publica relativa a las inmatriculaciones (argumento de Roca)
queda en el nuevo texto en el aire, con la salvedad de las inmatriculaciones
posesorias a favor del Estado, instrumentalidades piiblicas y municipalidades,
lo que, indudablemente, es una forma de eludir el problema por la via de

su defectn, desde que se produjo, ya en su posesion el predio sirviente, un acto obstativo
a la libertad de éste.

Los derechos reales limitativos del dominio que no impliquen posesién, adguiridos
sobre derecho ajeno por un tercero que redna los requisitos tijades en el artfculo 105, no
serdn afectados por la usucapién extrarregistral del derecho sobre el cual recaen.

El tercer adquirente de derechos reales tendrd frente a los ofectos de la prescripeién
extintiva, la misma proteccién que este articulo provee contra los efectos de la usucapidn,

El que adquiera del tercere tendrd los derechos que este articule le concede a su
causante, siempre que cumpla con los mismos requisitos ¥ con los establecidos en €l
artfculo 105».

Articulo 108: «En virtud de lo dispuesto en el articule 105, las acciones rescisorias
y resolutorias que deban su origen a causas que consten como tales explicitamente en el
Registro perjudicaran a tercero.

Podréin rescindirse las enajenaciones hechas en fraude de acreedores cuando el segun-
do o posterior adquirente fuere cémplice en el fraude o se le haya transmitido el derecho
por titulo gratuile, siempre que en ambos casos la accidn sea ejercitada en el plazo de
cuatro afios contados desde el dia de dicha enajenacidn.

Perjudicardn también a tercero las acciones de retracto legal, en lox casos y los
términos que las leyes establecens.

Articulo 109: «Asimismo, no se anulardn ni rescindirdn los actos y contratos en
petjuicio de tercero por ninguna de las causas siguientes:

1.2 Por revocacién de donaciones en los casos permitidos por la ley, excepto el de
no cumplir el donatario condiciones insctitas en el Registro.

2. Por ne haberse pagado todo o parte del precio de la cosa vendida o derecho
transritido, s no consta en la inscripeidn haberse garantizado dicho aplazamiento en la
forma que establece el artfculo 88.

3. Por la doble venta de una misma finea o derecho, cuando alguna de ellas no
hubiere side inscrita y salvo en caso de que €l adquirente inscrito no hubiera obrade de
buena fe,

4.*  Por causa de lesidn en los casos primero y segundo del articulo 1.243 del Cédigo
Civil.

5. Por enajenaciones verificadas en fraude de acreedores, exceptuindose las com-
prendidas en el artfculo anterior.

6.* Por efecto de coalesquiera otras acciones que las leyes concedan a determinadas
persenas para rescindir contratos en virtud de causas que no consten explicitamente del
Registro.

En todo caso que la aceién resolutoria o rescisotia no se pueda dirigir contra terceto,
conforme a lo dispuesto en este articulo, se podrd ejercitar la accidén correspondiente para
la indemmizacién de dafios v perjuicios por el que los hubiere causados.

Artfeulo 110, relative a las formas de rectificar la inexactitud registral, cuyo dltimo
parrato indica: «Bn ningdn caso la rectificacién del Registro perjudicari los derechos
legitimamente adquiridos por tercero que refina las condiciones fijadas en esta Leys.

Artfenlo 111: «Los herederos y legatarios tendrdn la misma proteccién que hubiere
tenido su causante de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 105, Tendrén plena proteccién
segin el antedicho artfculo los terceros que adguieran de herederos forzosos, aunque sean
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silenciarlo. Ademds, 1a férmula del artfeulo 53 no es correspondiente con la
del articulo 32 espafiol (lo no inscrito no perjudica a tercero; al formularse
positivamente: lo inserito perjudica a tercero, que no es lo mismo. Y el
cambio es conscientemente realizado; el articulo 180 del Proyecto de 1967
mantenia la férmula tradicional: «Los titulos expresados en los articulos 120

éstos mejorados o legatatios. Los terceros adguirentes de herederos voluntarios o de
legatarios que no sean a su vez herederos forzoses, al igual que sus sucesores en titulo,
tendrén el beneficio de la te piblica registral a partir de deos afios desde la inscripeidn del
tftulo hereditario de su transmitente, aunque hayan adquiride dentro de ese plazow.

Articulo 125: «Podrd [sic] registrarse log titulos en que se enajenen o graven bienes
inmuebles anotados...

51 antes que el acreedor haga efectivo su crédito, pasare el bien o derecho anotado a
manes de un tercero poseedor o subadquirente, éste, acreditado su titulo, podrd pedir que
se le exhiban los autos en Lo Secretarfa v ¢l Tribunal lo acordard asi sin paralizar ¢l curso
del procedimiento, disponiéndose a su vez que se entiendan con €] los trimites ulteriores,
como subrogado en el lngar y grado del deudor, pero sdlo en cuanto a los efectos de la
gjecucion del bien o dereche anotado...»

Artfeulo 154: «La rectificaciéon de un error surtird efecto desde la fecha en que la
misma tuviera lugar, techa que deberd constar en el asiento misme de rectificacion, sin
perjuicio del derecho que puedan tener los terceros para reclamar contra la falsedad o
nulidad del tiwalo..»

Articulo 171: «Fijada en la inscripeidn la parte del crédito de que deba responder cada
uno de los bienes o derechos hipotecados, no se podrd repetic contra ellos con perjuicio
de tercero sino por la cantidad a que respectivamente estén afectados...»

Articulo 185: «La hipoteca constituida para la seguridad de una obligacidén futura
0 sujeta a condicién suspensiva inscrita, surtird efectos contra tercero desde su ins-
cripeifn...»

Artfculo 187: «Todo hecho o convenio entre las partes que pueda modificar o destruir
la eficacia de una obligacién hipotecatia antetior.. no surtird efecto contra tercero, como
no se haga constar en ¢l Registro por medico de una inscripeion nueva...»

El artfculo 189, relativo a permuta, posposicidn y reserva del rango hipotecario, que
determina en su dltimo pérrato: «La toma de razén de la posposicion a favor de hipoteca
futura afectard dnicamente a terceros adquirentes de la hipoteca pospuestas.

Bl artfcule 190, relativo al aseguramiento de intereses en el préstamo hipotecariamen-
te garantizado, con expresa inscripeién, indicando su proposicidn segunda que: «El acree-
dor hipotecatrio podrd repetir contra los bienes hipotecados para el pago de los intereses
veticidos, cualquiera que sea la época €n que deba verificarse el reintegro del capital; mas
si hubiere un tercero intetesado en dichos bienes, a quien pueda perjudicar la repeticidn,
no podtd extender la cantidad que por ella se reclama de la garantizada con arreglo al
artfculo 166s.

El articulo 200, que al constituir hipoteca legal a favor del Estado y sus municipali-
dades, indica en su proposicién dltima: «Esta hipoteca legal tiene carfcter de técita y
determina una preferencia a beneficio de sus titulares sobre todo otto acreedor, y sobre
el tercer adquirente, aunque haya inscrito sus derechoss.

El artfeule 203, relativo al requerimiento de pago en trimites de ejecucidn del crédito
hipotecario por via sumaria, que indica en su pérrafo primero, proposicién tltima:r «Tam-
bién serd requerido el tercer poseedor o titular de la finca o derecho real gravado si
hubiese inscrito o acreditado fehacientemente al acreedor su adquisicién». Y afiaden loz
pérrafos segundo y tercero la oportuna referencia al tercer poseedor, en trdmites de dicho
requerimiento.



ESTUDLOS 457

y 127 deberdn estar debidamente inscritos para que produzcan los efectos que
este Codigo sefiala a los distintos asientos y a los actos y contratos objeto de
ellos, respecto a terceros).

Siendo ésta, igualmente, la posicién de la jurisprudencia, siquiera sea,
mds como excusa de sus fallos inexcusables, que como argumento técnico-
juridico debidamente matizado y acreditado, parece que la reforma porto-
rriquefia se hace con pleno conocimiento de sus consecuencias. Consiguien-
temente, hay que concluir que la Ley Hipotecaria de 1979 recoge la tesis
monista del tercero, de modo tal gque todo tercero para ser amparado por
la publicidad registral, en su manifestacion legitimadora como de fe pibli-
ca, debe reunir los requisitos sefialados en el articulo 105 y concordantes
del texto legal. Asi, pues, es manifiesta la influencia de la doctrina mayo-
ritaria espafiola en este tema que llega, obviamente, por medio del esfuerzo
de Roca-8astre. Como ha de verse a lo largo de esta exposicidn, el pen-
samiento de Roca-SASTRE es recogido en sus expresiones doctrinales, lo que
es a la vez, causa de algunos serios problemas de interpretacidn, por ejem-
plo, ante el tema de la inexactitud registral a que alude el articulo 105 de
la Ley (24).

Bl articulo 227: «8i antes de que el acreedor haga efective su derecho sobre la finca
hipotecada pasare ésta a manos de un tercer poseedor..», puede éste personarse en el
Juicio ¥ se entiendan con €l las diligencias.

El artfculo 233, que impide suspender ¢l procedimiento «..ni por la muerte del deudor
0 tercer poseedor...y, salve que (...) Segundo: «se interpusiese una tercerfa de dominio..»

El articula 244 que, refiriéndose a los efectos de la inmatticulacién derivada de
expediente de dominio, indicar «La declatacién de estar o no justiticado el dominio no
impedird la incoacién posterior del juicio ordinatio contradictorio por quien se considere
perjudicade, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105 respecto a terceros.

Finalmente, el artfculo 252, pérrafo segundo, relativo a la admisién «en petjuicio de
terceroy del documento no inscrito si la presentacidn tiene por objeto corroborar otro
titulo posterior...

Aparte los preceptos citados, se da una velada alusién a la terceria bajo la expresidn
«publicidad registrals en los artfculos 83 («Los derechos reales limitatives, los de garan-
tfa y en general cualquier gravamen o limitacién del dominio o de los derechos reales,
deberfin constar mediante ingctipeidn en la finca o derecho sobre que recaigan, para que
gocen de publicidad registral»), y 249 (relativo a inmatriculacién de bienes del Estado,
sus instrurmentalidades y municipios, constando su posesién por diverso plazo, para que
gocen de publicidad registral); v se alude al subadquirenite en el artfculo 103 («La opcidn
ingerita tendrd la condicién de riguroso gravamen conforme a las digposiciones de esta
Ley v perjudicard de acuerdo con sus términos a los subsiguientes adquirentes del bien
sujeto a la mismas), 125 (relativo a los efectos de la anotacién preventiva cuando el bien
pasare a manos de «un tercet poseedor o subadquitente») y se alude al adquirente en el
artfeulo 1446 («La cancelacién hecha de acuerdo a lo establecido en el articulo 147, hard
presumir la extineién del derecho a que dicho asiento se refiere y todo posterior adqui-
rente del inmueble o derecho liberado, serd plenamente favorecido por tal presuncién,
bajo las condiciones que establece el artfculo 105»).

(24)  Ver Vizouez Botg E., Tratado, cit.,, XV, pags. 47-51,
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Con todo lo hasta ahora indicado, es claro determinar que en la tradicién
inmobiliario-registral portorriquefia el tercero es, siempre, un subadqguirente
de un titular registral, cuvo cedente ve anularse su titularidad por circunstan-
cias que no constan claramente del Registro. 81 ese tercero redne los requi-
sltos legalmente exigidos, es amparado por virtud del alcance propio de la fe
ptiblica registral.

Este es el concepto que se pretende sefialar en el articulo 105 de la Ley
vigente. Concepto que, 1o obstante, se corplica ante una obsesién defensiva
de terceria, que se manifiesta en preceptos cuales: el propio articulo 103,
parrafo segundo; el articule 107, con sus pretensiones imposibles v el silen-
cio de la Ley acerca del efecto de la inmatriculacidn.

Naturalmente, cuando ahora me refiero al tercero, estoy expresando la
idea del tercere protegido, es decir, el llamado tercero hipotecario, presu-
puestos sus requisitos. Y veamos ahora las razones del apunte eritico ahora
misme indicado,

La clara idea de tercerfa fijada en el articulo 105 comienza a desdibujarse
ante el articulo 107 que, indudablemente, plantea el tema de la usucapidn
secundum tabulas y contra rabulas. Su antecedente es, claramente, el articu-
lo 36 de la Ley Hipotecaria espafiola:

«Frente a titulares inseritos que tengan la condicién de terceros con arre-
glo al articule 34, sélo prevalecerd la prescripeidn adquisitiva o consumada,
o la que pueda consumarse dentro del afio siguiente a su adquisicién, en los
dos supuestos signientes:

a) Cuando se demuestre que el adquirente conocid o tuve medios racio-
nales v motivos suficientes para conocer, antes de perfeccionar su
adquisicién, que la finca o derecho estaba poseida de hecho y a titulo
de duefio por persona distinta de su transmitente.

b) Siempre que no habiendo conocido ni podido conocer, seglin las
noermas anteriores, tal posesién de hecho al tiempo de la adquisicién,
durante todo el afio siguiente a la adquisicién. Cuando la prescripeién
afecte a una servidumbre negativa o no aparente, v ésta pueda adqui-
rirtse por prescripeién, el plazo del afio se contard desde que el titular
pudo conocer su existencia en la forma prevenida en el apartado a)
o, en su defecto, desde que se produjo un acto obstativo a la libertad
del predio sirviente.

La prescripcion comenzada perjudicard igualmente al titular inscrito, si
dste no la interrumpe en la forma y plazo antes indicados, y sin perjuicio de
que pueda también interrumpirla antes de su consumacion total.

En cuanto al que prescribe y al duefio del inmueble o derecho real que se
esté prescribiendo y a sus sucesores que no tengan la consideracién de terce-
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ros, se calificard el titulo y se contard el tiempo con arreglo a la legislacién
civil.

Los derechos adquiridos a titule oneroso v de buena fe que no lleven
anefa la facultad de inmediato disfrute del derecho sobre el cual se hubieren
constituido, no se extinguirdn por usucapién de éste. Tampoco se extingulran
los que impliquen aquella facultad cuando el disfiute de los mismos no fuere
incompatible con la posesién, causa de la prescripcidén adquisitiva, o cuando,
siéndolo, rednan sus titulares las cirounstancias y procedan en la forma y
plazos que determina el pamrafo #) de este articulo.

La prescripeidn extintiva de derechos reales sobre cosa ajena, susceptibles
de posesidn o de proteccion posesoria, perjudicard siempre al titular segiin el
Registro, aunque tenga la condicion de terceros.

El articulo 107 pretende refundir muchas ideas en pocas palabras, v de ahi
el error. Dice:

«El tercero que adquiere protegido por el articulo 105 el daminio o cual-
quier derecho real que implique posesién, quedard amparado por la fe pidblica
registral frente a un usucapiente, bien sea por prescripeidn ordinaria o ex-
traordinaria, si desconocia la usucapién consumada o en curso a favor de
persona distinta de su transmitente, ¥ si dentro de un afio luego de la adqui-
sicion interpone aceidn judicial adecuada para negar efectos de la usucapidn
consumada antes de la adquisicidn o dentro de dicho plazo. Transcurido
dicho término cesard para el tercero la proteceion concedida en este articulo
y se juzgard el titulo y contard el tiempo con arreglo a la legislacién civil.

Cuando la posesién sea de una servidumbre negativa que pueda adquirirse
por prescripeidn, el plazo de un afio se contard desde que el tercero conocld
su existencia, o en su defecto, desde que se produjo, va en su posesién el
predio sirviente, un acto obstativo a la libertad de éste.

Los derechos reales limitativos del dominio que no impliquen posesidn,
adquiridos sobre derecho ajeno por un tercero que retina los requisitos fijados
en el artfculo 105, no serdn afectacdos por la usucapion extramregistral del
derecho sobre el cual recaen,

El tercer adquirente de derechos reales tendrd frente a los efectos de la
prescripeidn extintiva, la misma proteccidn que este articulo provee contra los
efectos de la usucapidn.

El que adquiera del tercero tendrd los derechos que este articulo le cone
cede a su causante, siempre que cumpla con los mismos requisitos y con los
establecidos en el articulo 105,

El articulo 36 de la Ley Hipotecaria espafiola otorga al titular registral un
plazo adicional de un aflo para oponerse a la usucapidn consumada en el
mundo eivil o extrarregistral, si es tercero «conforme al articulo 34 de dicha
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Ley». Consecuenternente, ese plazo le es extendido para que, habiéndose
consumado extramregistralmente una usucapidn de la finca por €l adquirida
mientras tanto de lo cual no tenfa conocimiento, pueda oponerse a ella. Ha
ocurrido que el usucapiente reclama el lugar registral del cedente del tercero.
Al no hacer el Registro indicacién alguna, porque figura como titular registral
quien no lo era al momento de la transmisién al tercero, a éste se le concede
el interdicto posesorio inherente a la legitimacién registral (art. 104 de la
Ley). Naturalmente, quien ha usucapido demanda al titular vigente en el
Registro quien serd, obviamente, el rercero protegido que, automidticamente,
serd parte al usucapiente. Por ello la expresién del articulo 36 de la Ley
espafiola que alude a los «titulares inscritos que tengan la condicidn de ter-
ceros con arreglo al articulo 34»,

No es esto, sin embargo, lo que dice el articulo 107 de la Ley portorri-
queha, aunque sea lo que quiso decir, tomando referencia de Roca-Sastre. En
efecto, en esta Ley no se protege al titular registral que tenga condicidn de
tercero, sino al «tercero que adquiere protegido por el articulo 105», esto es,
quien de «buena fe y a titulo oneroso adquiere de titular registral que ve
anulado su titulo». Por el contrario de la legislacidn espafiola, el articulo 107
parece olvidar que el usucapiente va a atacar el titulo del tercero, que es
titular registral; v serfa este titulo el que se anulase o resolviese por los
efectos de la usucapion misma, si no fuese por la especial legitimacién del
afio, contada desde la culminacién de la usucapién, que enfrentar al usuca-
piente. Por ello, nunca se va a resolver el titulo del otorgante del tercero, vy
nunca puede operarse la proteccidn del artfeulo 105 de la Ley. 8i se lee a
Roca-8asTrE, en el Tomo I, pdginas 573 y siguientes, edicién de 1948, que
en nada cambia respecto de las posteriores, se observard cémo ha servido de
modelo al legislador portorriquefio; olvidando éste la ordenacidn normativa
por recepeién del concepto doctrinal. Con Lo cual, no gélo no mejora el texto
espafiol, de suyo oscuro, sino que lo perjudica grandemente.

El punto de la usucapién se analiza luego. Lo que aqui interesa es, que
junte a un concepto de tercero, que resulta quien no es parte en el acto o
contrato inscrito, surge ahora un tercero que si es parte, por lo que no puede
ser tercero,

Si seguimos la lectura del articulo 107, en su pdrrafo ultimo, podemos
entender el mismo con doble alcance: como precepto limitado a los alcances
de la usucapidn; como norma general alusiva a la fe publica. En ambos casos,
sin embargo, deviene en innecesario ¢ imposible, oscureciendo aun mis la
nocidén de tercero que, ahora, ni es parte ni es tercero, sino que es un cuarto
a quien se reclama ser tercero al tiempo que debe ser parte.

En efecto, si estimamos que el pdrrafo dltimo del articulo 107 es norma
general referible a toda sitmacion que alcance la fe pdblica registral —es
decir, que quien adquiere de un tercero estd protegido por fe publica— aparte
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de ser un equivoco, es innecesario. Serfa un equivoco porque, mantenido el
tercero en su adquisicién (art. 103), las transmisiones posteriores no se afec-
tan por la resolucidn del titulo del transmitente del tercero. Bste, come cesio-
nario, ve limpiarse su titulo; y consiguienternente, los posteriores adquirentes
adquieren en firme. La fe publica no les hace falta en absoluto.

Pero el articulo 107, parrafo quinto, va mucho més alla. Porque tal efecto
de pretendido amparo cen fe piblica registral queda sujeto a unos requisitos,
que vienen 4 indicar que quien adquiere de un tercero protegido no queda
protegido. En efecto, los requisitos que se le piden son de imposible cumpli-
miento. De un lado, se reclama que sea titular registral, triunfante frente a un
usucapiente («El que adquiera del tercero tendrd los derechos que este ar-
ticulo le concede a su causante, siempre que cumpla con los mismos requi-
sitos» [énfasis afiadido]) y, por ello, no ser tercero; pero de otro lado, se le
reclama, ademds, que cumpla con los requisitos establecidos en el articu-
lo 105, esto es, ser tercero, cuando el propio pamafo le sefiala como adqui-
rente del tercero. En suma, como se dijo, se trata de un titular registral, que
debe ser tercero al tiempo que es cuarto.

Limitando el significado del articulo 107, péarrafo quinto, a su lugar de in-
clusidn sistemdtica, es decir, a la usucapidn, la hipdtesis es clara. Un tercero se
enfrenta en tiempo hdbil con quien ha culminado la usucapién, la cual no pros-
pera respecto de €1, siendo los simples efectos de dicha usucapidn, por ejemn-
plo, que quien vendid al tercero ahora titular pueda reclamar al cedente el pre-
cio de venta (porque wiunfé su usucapidén y era €l el verdadero propietario).
Detenidos los efectos de la usucapidn, el que adquiere de ese titular registral no
tiene los mismos derechos que el articulo 107 otorga a su causante; primero,
porque no hay usucapién contra €l, que adquiere en firme; seguidamente, por-
que tampoco puede, a la vez, reunir los requisitos del articulo 105.

La idea del legislador, tan torpemente expuesta, parece ser: culminada una
usucapldn extratabular, pretendiendo el usucapiente inscribir su derecho, en
esa fase, el titular registral transfiere a un tercero, quien inscribe y, a su vez,
transmite de nuevo. Obviamente, el cedente de este tercero desaparece de la
escena, y la contencidn del usucapiente se remitivd slempre al actual titular
registral, unico tercero, que ahora es parte.

Pero como queda dicho en el articulo 107, la hipdtesis imposible es otra:
que el usucapiente, por desidia del titular registral «tercero», ve triunfar su
reclamo, e inscribe, fase en la cual ese titular «tercero» cede su derecho a
otro, que ya no puede inseribir por haberlo hecho el usucapiente. Porque si
pudo inscribir, estamos en la hipétesis anterior. Y si no puede inscribir, nunca
incide en las exigencias del articulo 1035 de la Ley.

Por todo lo indicado, resulta que la nocidn de tercero, no definida por el
legislador, bien perfilada en el articulo 105, se desfigura totalmente con el
artfculo 107,
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La razén de tanta confusién es clarfsirna. Bl legislador, al tomar partido por
la tesis monista del tercero, reclama siempre buena fe, onerosidad, etc. Admite
la tesis de Roca-Sasrre, de la jurisprudencia espatiola v de la portorriquetia,
frente a la de un amplio sector hipotecarista, lo cual no es eriticable en lo ab-
soluto; muy por el contrario. Pero el modo de formularlo, reconduciendo el
conecepto al entero articulo 105, hace que no solamente los requisitos de terce-
ria sino la misma posicidn se integre en el concepto del articule 107. Watural-
mente, se produce la inevitable explosién. Y un claro gjermnplo correspondiente
al dicho de PErEz GoNzZALEZ ¥ ALGUER: la letra mata; el espirita vivifica. Pero
hay que realizar una interpretacién tan prdxima al espiritu y tan alejada de la
letra que puede resultar peligrosa. En todo caso, serd la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo quien tenga la ultima palabra, que es lo grave.

Y, quizd, se opera una eficacia que debilita la finalidad perseguida por el
Registro de la Propiedad: la seguridad juridica del trifico que, posiblemente,
requiere un mayor automatismo, acogiendo una nocién de buena fe propia del
sistema alemdn mds que una nocidn pseudocandnica, como confianza en el
Registro. Por eso el propic Roca-8SasTre, ante el ejemplo de la doble venta,
reconoce que si el segundo comprador inscribe, adquiere en firme, aungue
conociese de la primera venta; criterio que, aunque no combatido por la
jurisprudencia portorriquefia (no hay tal, aunque se diga lo contrario, en
Jorddn Rojas v. Padré Gonzdlez, 1975, 103 DPR 813, o en Dennis, Metro
Invs. v. City Fed. Savs., 1988, 121 DPR 197; ni tan siquiera en Gen. Office
Prods. v. AM. Capen’s Sons, 1984, 115 DPR 553, aunque no es menos cierto
que: el apunte jurisprudencial relativo a los contratos en perjuicio de tercero,
y el uso genérico de una nocidn de buena fe sin matices ni concreciones,
como se hace en Pascual v. Ferndndez Serra, 1978, 108 DPR 426) podiia
llevar a unas conclusiones de la buena fe, que podrian invertir la jerarquia de
las relaciones juridicas, pasando las de simple eficacia obligacional a alterar
las de indole real; y, en fin, desembocando en una nocién de buena fe ya
candnica. Y, no se olvide, fue la conciencia candnica la que difundié la
Inquisicién, tanto en el munde catélico como en el luterano.

Sin embargo de todo lo diche, si puede concluirse que la idea de fercero
como subadquirente viene resaltada en el articulo 105 de la Ley (y es obse-
sidn en el art. 107), al destacar la eficacia de la fe pdblica por resolverse o
anularse el titulo de transferente, nulidad o resolucion que no perjudican al
tercero, que ve frenados sus efectos. Y traido lo dicho al cldsico ejemplo de
doble venta —esto es, de titulos contradictorios e incompatibles, que es en
donde aplica el ejemplo ¥ no en materia de derechos compatibles v sujetos a
prioridad, como fue la falacia de Pascual v. Ferndndez Serra, 1978, 108 DPR
463~ puede apreciarse con claridad su funcionamiento: quien teniende un
titulo inscrito cede a una persona que no inscribe, v vuelve a ceder a otra que
&f lo hace, la titulacion registrada de este segundo comprador puede ser can-
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celada, ya que al no convalidar la inscripeién actos o contratos nulos, ¥ no
siendo aquel vendedor titular alguno en la segunda venta, el primer compra-
dor puede deshacer la apariencia. Pero si antes de actuar asi este primer
comprador, el segundo comprador v actual titular registral cede su titulo a un
tercero que actide de buena fe onerosamente, este tercerc no se verd afectado
porque se anule o resuelva el titulo de su otorgante. Ello es asi porque este
tercero adquirié de quién en el Registro aparecia con facultades para transmi-
tir. Se da, de este modo, una auténtica adquisicién a mon domine, que es
comiin —y no exclusiva del dmbito hipotecario— cual ocurre con los articu-
los 393, 1.855 del Codigo Civil; articulos 57, 59, 60, 61, 242, 262 del Co-
digo de Comercio, y articulo 48, Ley ndmero 9, de 21 de febrero de 1928,
sobre Resguardos de Almacenes de Depdsito.

Es por ello que se explica la afirmacién inicial del articulo 103, que la
inscripeidn no convalida los actos o contratos nulos ni altera las relaciones
juridicas de quienes sean parte en dichos actos o contratos. Porque si la
simple inscripeién subsanase posibles vicios, esa proposicidn inicial se veria
totalmente frusirada; aparte que el titular que inscribe nunca serfa un tercero,
naturalmente, sino patte en la relacién juridica que es objeto de nulidad o
resolucion. De ahi la proposicidn del articulo 111 de la Ley, que no extiende
la fe piblica registral a los adquirentes por titulo meorts causa, al determinar
que «[1]os herederos y legatarios tendrdn la misma proteccién que hubiere
tenido su causante», va que los mismos se consideran como identificacién de
la propia personalidad del de cuius (arts. 1.209, 610 del Cédigo Civil).

En conelusién, es tercero hipotecario en Derecho portorriquefio el sub-
adquirente de un titular registral, de buena fe, en una adguisicién onerosa,
que es inscrita en el propio Registro de la Propiedad y que deviene en inefi-
Caz por causas que no constan explicitamente del mismo Registro. Y esto es
Roea-8asTre.

lLa Ley Hipotecaria de 1893 dedicaba un aticulo, el 35, a regular la
usucapién fundada en titulo posesorio inscrito, o usucapidn secundum tabu-
las, asi como la operada extrarregistralmente y en perjuicio del titular regis-
tral. Disponia:

«La prescripeién que no requiera justo titulo no perjudicard a tercero si
no se halla inscrita la posesion que ha de producirla.

Tampoco perjudicard a tercero la que requiera justo titulo, si éste no se
halla inscrito en el registro.

El término de la prescripeidn principiard a correr, en uno y en otro caso,
desde la fecha de la inscripeidn.
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En cuanto al duefio legitimo del inmueble o derecho que se esté prescri-
biendo, se calificara el titulo y se contard el tlempo con arreglo a la legisla-
cién commin [esto es el Derecho civil]s.

El precepto fue objeto de duras criticas por parte de la doctrina (GALINDO,
Escura, PorcioLes), dividiéndose las opiniones respecto a si regulaba la pres-
cripcidn basada en el Registro, la opuesta al mismo o ambas indistintamente;
criterio este ultimo prevaleciente, sin perjuicio de reconocer la deficiente
formulacion del precepto,

(Con referencia a la usucapidn basada en el Registro, faltaba en la Ley una
disposicién que otorgase a la simple inscripeién poder suficiente para hacer
descansar en ella de forma rotunda una usucapion. Y salvo la excepcidn a que
luego aludo, era dificil admitir que alguna persona, por el simple hecho de
constar inscrita en el Registro como titular de un derecho real, pudiera invo-
car tal inscripeion comeo fundamento de una usucapion. Sin embargo, cabia la
posibilidad de configurar el parrafo primero del articulo 35 como alusivo a
la misma, pues si la posesion que no requiriera justo titulo perjudicaba a
tercero, una vez inscrita la posesién, comenzando a correr el plazo desde la
fecha de la inscripcién misma (art. 35, parrafo tercero), el hecho de inscribir
la posesidn debia considerarse causa suficiente para que procediera la usuca-
pidn. Esta idea, confirmada por una interpretacién a contrario sensu del
parrafo quinto del articulo 394 de la Ley («Las inscripciones de posesidn
perjudicardn o favorecerdn a tercero desde su fecha, pero solamente en cuanto
a los efectos que atribuyen las leyes a la mera posesidn») era vilida, por
cuanto este ultimo precepto indicaba que la inscripeidon de posesién perjudi-
caba a tercero de mejor derecho si la usucapidn habia convalidado y asegu-
rado el derecho inscrito.

En otras palabras, inscrita la posesién de un derecho, transcurrido el plazo
ordinario del Derecho civil, cabia admitir la usucapidn con apoyo en el Re-
gistro. Y como la inscripcidn era requisito necesario, tanto se tratase de usu-
capién que requiriera justo tiwle como si no, para que perjudicase a tercero,
dicha inseripcidn quedaba configurada como medio de usucapion.

De la lectura del articulo 35 podia entenderse que, no tratindose de ter-
cero, el heche de inscribir la posesidn, aunque ésta no se diese en la realidad,
serfa mds que suficiente para que prosperase la usucapién frente a todos los
demds que no fuesen terceros. Pero el parrafo quinto del articulo 394 impe-
dia 1al conclusidén de vasto alcance, pues limitaba la eficacia de la posesidn
frente a todo aquel que no tuviese mejor derecho. Frente a éste, solamernte el
transeurso del tiempo podia hacer prevalecer la usucapion,

En conclusidn, se admitia que, inscrito un titulo de posesién y transcurri-
do el plazo prescriptivo de oposicién contado desde la inscripeidn misma,
prosperaba la usucapidn respecto de cnalquier persona.



ESTUDLOS 465

Los artfeulos 393 de la Ley y 441 del Reglamento regulaban un caso puro
de conversion de la inscripeidn posesoria en inscripeién dominical, que no
era sino una auténtica usucapidon secundum fabulas, al determinar que las
inscripeciones de posesién se convertirfan en inscripeiones de dorninio por el
transcurso de veinte afios, siempre que no contase en el Registro nota alguna
indicativa de una interrupcién del plazo prescriptivo. Similar alcance tenia el
articulo 395-A (afiadido por virtud de la Ley ndm. 73, de 12 de mayo de
1936), todo lo cual fue objeto de una oscura y desorientada hermenéutica
judicial.

A la preseripeidn contra el Registro se referfa el parrafo ultimo del ar-
ticulo 35, por su remisién, en materia del cédmputo de plazos, a la legislacion
civil. Considerando los autores que la doctrina deducible del precepto en este
punte, oscura y compleja, resolvia el problema de las relaciones entre posee-
dores efectivos, que estaban ganando sus derechos por el instituto de la usu-
capidn, v los propietarios inscritos, con su derecho garantizado por el Regis-
tro de la Propiedad, mediante la remisién al Derecho civil. Conforme con
dicho precepto, la inscripeién no habria de inmunizar al titular contra el
hecho posesorio ininterrumpido, a los efectos de la wsucapidén misma, al
enfrentarse poseedor v propietario. Ello debido a que la Ley no consideraba
tercero al duefio respecto del poseedor, al ser ambos parfes en la relacién
juridica que entrafiaba el acto posesorio dilatado: quien estaba adquiriendo
por actuacién y quien estaba perdiendo por omisidn.

El Proyecto de Cdédigo Hipotecario, de 1967, dedicaba el articulo 193 a
regular el tema. Indicaba el precepto:

«A los efectos de la prescripeién adquisitiva en favor del titular inserito,
serd justo titulo la inscripeidn, y se presumird que aquél ha poseido piiblica,
pacifica, ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia del
aslento y el de sus antecesores de quienes traiga causa.

La prescripelén comenzada perjudicard al titular inscrito si éste no la
interrumpiere antes de su consumacién total.

En cuanto al que prescribe y al duefio del inmueble o derecho real que se
esté prescribiendo y a sus sucesores, se calificard el titulo y se contard el
tiempo con aveglo a la legislacidn commuin.

Los derechos adquiridos a titulo oneroso y de buena fe que no llevan
angja la facultad del inmediato disfrute del derecho sobre el cual se hubieren
constituido no se extinguirdn por usucapion de éste.

La preseripeldn extintiva de derechos reales sobre cosa ajena, susceptibles
de posesién o de proteccidn posesoria, perjudicara siempre al titular segin el
Registros.

El precepto refundia asi, los articulos 35, literalmente, y 36, en algunas
de sus partes, del texto de la Ley Hipotecaria de Espafia de 1944-46.
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Indudablemente, la redaceidn de los articulos 106 v 107 de la vigente Ley
quiso mejorar la dada por el Proyecto de Cddigo Hipotecario a su articu-
lo 193, condensar posiblemente el articulo 36 de la Ley espaiicla y otorgar
eficar proteccién al tercero introduciendo la consecuencia inherente a la le-
gitimacidn posesoria registral con el oportuno amparo inferdictal. Y me temo
que han side demasiadas intencienes con efimero resultado.

Determina el articule 106: «A los efectos de la prescripeién adquisitiva en
favor del titular inserito, serd justo titulo la inseripeién, v se presumird que
aquél ha poseido publica, pacifica, inintemumpidamente v de buena fe duran-
te el tlempo de vigencia del asiento y de los de sus antecesores de quienes
traiga causa».

Establece el articulo 107 de la Ley:

«El tercero que adquiere protegido por el articulo 105 el dominio o
cualquier derecho real que implique posesidn, quedard amparado por la fe
publica registral frente a un usucapiente, bien sea por prescripeion ordinaria
o extraordinaria, si desconocia la usucapién consumada o en curso a favor
de persona distinta de su transmitente, y si dentro de un afio luego de la
adquisicidn interpone accion judicial adecuada para negar los efectos de la
usucapioén consumada antes de la adquisicién o dentro de dicho plazo.
Transcurido dicho término cesard para el tercero la proteccion concedida
en este artfculo ¥ se juzgard el titulo y contard el tiempo con ameglo a la
legislacién civil.

Cuando la posesidn sea de una servidumbre negativa que pueda adquirirse
por preseripeidn, el plazo de un afio se contard desde que el tercero conocié
su existencia, o en su defecto, desde que se produjo, ya en su posesién el
predio sirviente, un acto obstativo a la libertad de éste.

Los derechos reales limitativos del dominio que no impliquen posesion,
adquiridos sobre derecho ajeno por un tercero que retina los requisitos fijados
en el artfculo 105, no serdn afectados por la usucapién extrarvegistral del
derecho sobre el cual recaen.

El tercer adquirente de derechos reales tendrd frente a los efectos de la
prescripeidn extintiva, la misma proteccidn que este articulo provee contra los
efectos de la usucapidn.

El que adquiera del tercero tendrd los derechos que este articulo le con-
cede a su causante, siempre que cumpla con los mismos requisitos y con los
establecidos en el articulo 105,

El problema de interpretacidn se plantea, naturalmente, ante el pdrrafo
primero del articule 107, largo, farragoso e imposible de darse, como antes
se dijo.

Se ha indicado que el modelo seguido, tanto en el proyecto de 1967 como
por la Ley vigente, lo fue en cierta medida el texto espafiol, aunque nada se
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diga en la E. de M. de la Ley, la cual, por el contrario, da una explicacién
=
por lo menos peculiar al régimen que instaura. All{ se dice:

«Bl Registro debe dotar de mayor confiabilidad a la titulacién que publi-
ca. La vigente ley se limita a proteger a los adquirentes de derechos reales
que no impliquen posesidn, es decir, casi exclusivamente a los acreedores
hipotecarios, frente a la posesidén adversa. Claro es que en vista de eso, bas-
tard al titular inscrito que descubra que su finca ha sido ya adquirida por otro
mediante la usucapién, gravar hipotecariamente su finca, cosa facil en nuestro
medio, para, en definitiva, burlar el derecho del poseedor. Pero se entiende
que la ley debe advertir, terminantemente a los poseedores, que no prevale-
cerdan frente a terceros adquirentes, v conminarles a que se apresten a coiregir
cualquier inexactitud del Registro en caso de que sean duefios en realidads,

Lo que, asi dicho, o significa mucha imaginacién, o expresa similar con-
fusidén que la que exterioriza el articulo 107 del texto normativo. Tenfa mucho
mds sentido lo que se indicaba en el memorando explicativo del proyecto de
Cédigo de 1967 al coneretar, por la regulacion de los efectos de la usucapién,
que se trataba de armonizar la realidad registral con la extrarregistral. La Ley
vigente parece afrontar un problema inexistenta: el asafto de los poseedores
con la usucapidn, a quienes se advierte que no han de prevalecer respecto de
terceros adquirentes, terceros que han de ser, regularmente, los acreedores
hipotecarios; con lo que no se entiende la critica vertida respecto de la Ley
anterior, que se dice hacia precisamente eso. Y serd la obsesion por el tercero
y su amparo que el artfeulo 107 resulte en imposible.

De otro lado, normalmente, un propietario se entenderd que ha sufrido la
usucapién triunfante de un tercero precisamente en el procedimiento judicial,
en el cual el usucapiente, normalmente, habrd solicitado la oportuna anotacion
preventiva. Con lo que la pretensidn que el propietario saliente frustrard al
usucapiente es puro mito y, obviamente, falsa excusa por parte del legislador.

El refuerzo frente a una usucapidn contra ¢l Registro se ha justificado
~—aparte ser politica juridica defensora de las situaciones establecidas— por
consecuencia de los efectos propios de la legitimacidn registral: si el titular,
segiin el Registro, se presume que es poseedor, en cuanto tal tiene derecho a
enfrentar su posesidn con quien pretenda lo contrario. Por ello, se amplia el
plazo de oposicidn frente a un usucapiente, permitiendo denunciar dicha
usucapidén dentro de término, resultando asi reforzado el Registro y, con ello,
sus titulares. Y es consecuencia del principio que no lo inscrito no perjudica
a tercero que haya inscrito su derecho.

Analicemos, puas, ambos preceptos sistematicamente, siguiendo la ténica
doctrinal consagrada, diferenciando las tres situaciones que pueden darse en
Derecho: una usucapién conforme con el Registro; una prescripeién extintiva
basada en el Reglstro; una usucapidn contra el Registro.
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1. Usucapion conforme con el Registro de la Propiedad. A esta hipdte-
sis va referido integramente el articulo 106 de la Ley: «A los efectos de la
prescripeién adquisitiva en favor del titular inserito serd justo titulo la ins-
eripeidn, y se presumird que aquél ha poseido publica, pacifica, ininterrum-
pidamente y de buena fe durante el tlempo de vigencia del asiento y de los
de sus antecesores de quienes traiga causas.

Se trata sin duda de un complemento de la eficacia de los actos juridicos
defectuosos. Quien es titular registral, pero por un defecto de su titulo, podria
ser desalojado del Registro, no solamente puede invocar la usucapion extra-
rregistral, sino la propia que opera con fundamento en los asientos registrales,
facilitando as{ la subsanacién de aquel acto en otro caso impugnable. La Ley
Hipotecaria, en este aspecto, opera paralelamente al Codigo Civil. Por ello,
se ha podido decir que no se trata en el articulo 106 de recoger una usuca-
pidn solamente tabular, sino plenamente civil, registralmente facilitada.

Consiguientemente, se facilita enormemente al titular registral la prueba
de su condicién. En efecto, dado que el Cddige Civil reclama la prueba del
justo titulo en la usucapidn ordinaria (art. 1.854 del Codigoe Civil), la inserip-
cién opera como prueba misma, sirve como justo titulo. De tal manera que
solamente impugnando la inscripeidn misma (se extendidé con base en titulo
falsificado, por ervor del Registrador, etc.) decaerd la tajante afirmacién del
articulo 106 que, en lo demds, se limita a aplicar las presunciones posesorias
tipicas, considerando al titular registral poseedor en la realidad.

El precepto se complementa, en cierta medida, con la Disposicién Tran-
sitoria segunda, pdrrafo primero, que ordena la conversion ipso fure en ins-
cripeiones de dominio de todas las de posesion, por el transcurso de diez afios
a contar de la inscripeidn posesoria misma, salvo el caso que en el Registro
exista asiento o nota que indique interrupcién de la usucapién. Naturalmente
dicha conversién ha de entenderse con independencia de que, efectivamente,
el asiento de posesion haya sldo vertido como asiento de propiedad, pues
dicha conversién es puro efecto legal, tenga o no plasmacion material. Y no
es sino consecuencia de la presuncidn de haber poseido por el término legal-
mente fijado, siendo la inscripeidn justo titulo suficiente. Determina dicha
Disposicidn: «Transcurrido el plazo de diez afios, 0 mds desde la fecha de su
inscripeidn, las inscripciones de posesidn registradas se convertirdn en ins-
cripciones de dorninio, siempre que no exista en el Registro asiento o nota
que indique que la prescripcion haya sido interrumpidas,

2. Prescripcidn extinniva fundada en el Registro de la Propiedad. No
regula la Ley dicha hipdtesis, realmente de escasa relevancia practica en un
sistema como el espafiol o el portortiquerio, consistente en una prescripeion
extra registral que coincide con «el contenido registral, hasta el momento
inexacto, y que deviene, por consecuencia de la prescripeién misma, en exac-
to. Regularmente, la hipdtesis consistird en la indebida cancelacién de un
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derecho real limitado; preserita la acecidn por la defensa del rmismo serd,
naturalmente, imposible actualizar el contenido registral. Pero, es claro, el
efecto prescriptivo de la aceidén opera con total indiferencia e independencia
del contenido registral. Su dnica ventaja, por asi Hamarla, es evitar la cons-
tatacion registral de la prescripcion misma, que vive en la inexgcta (hasta
entonces) cancelacion.

3. Usucapion contra el Registro. Es la hipétesis esencialmente referida
en el articulo 107 o, al menos, lo pretende. Hay un pérrafo en la obra de
Roca-SASTRE, que merece traerse a colacion en su transcripeidn, porque puede
gxplicar muy bien qué quiso el legislador portorriquefio. Distinto es que lo
consiguiese. Escribe Roca-Sastre (op. cir, 1, pag. 569):

«La Ley Hipotecaria actual dedica a la usucapidn contra tabulas los tres
primeros parrafos del articulo 36, la exégesis de los cuales, exige clerta sis-
tematizacién. A este efecto distinguiremos en €l una regla general y una
excepcidn, tedo lo cual se desprende del siguiente criterio o posicién bédsica
de nuestro sistema hipotecario ante la usucapién conira fabufas, la cual, en
sintesis, puede formularse asi: los bienes inscrifos son susceptibles de ser
adquiridos por usucapion por otra persona distinta del titular registral, pero
sin que tal usucapidn pueda perfudicar af tercer adguivente que, ademéas de
reunir las circunstancias determinadas en el artfculo 34 de la Ley Hipoteca-
ria, cumpla los otros dos requisitos que para ello exige el articulo 36 de la
misma.

Se admite plenarmente la usucapién contra el registro, o sea, a pesar de
que actde sobre bienes inscritos a favor de persona distinta del usucapiente;
en esto no hay discusion. No obstante, se procwa salvar de los efectos per-
judiciales de la usucapidn al tercero hipotecario. Hasta aquf el sistema de la
ley responde a la idea de que la usucapidon confra rabulas inicamente puede
ser rechazada cuando asi lo reclamen la proteccidn de los que han adquiride
bajo la conflanza del Registro, o sea, cuando se tata de proteger al rercevo
hipotecario. Lo que ocuire es que no contento el legislador con aplicar aqui
las normas ordinarias o corrientes de la fe piiblica registral, exige, ademds,
para que esta proteccion del tercero se produzca, que concutan otros dos
requisitos, uno de los cuales es tolerable e incluso natural, dada la indole
propia de la usucapidn, pero no tanto el otro, sobre todo seguin sea el alcance
o significado que se le dé».

La idea es, pues, que frente a quien viene usucapiendo —no teniendo
reflejo registral, naturalmente, dicha usucapién— el tercero hipotecario debe
ser protegido, si en él concurren los requisitos regulares. Su adquisién podria
verse afectada, dado que quien estd usucapiendo lo hace frente a quien resulte
titular al mormento de culminar la usucapién. Esto es, quien ha usucapido se
enfrenta al titular registral rercere al momento de adquirir e inseribir su
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derecho. Como el anterior titular no combatid tal usucapién, el ulterior adqui-
rente (tercero) quedaria indefenso. Por ello, la ley espafiola le permite reac-
cionar contra aquel triunfante en la usucapidn: si no la coneocié ni pudo
conocerla; si no la consintié.

Por eso, la Ley espafiola se inicia en su articulo 36 aludiendo a titulares
inscritos que tengan la condicién de terceros conforme al articulo 34, es
decir, adquirentes onerosocs, de buena fe, etc.

Lamentablemente, no es esto lo que dice, ni lo que permite entender, el
articulo 107 de la Ley portoriquefia, que no se refiere al titular inscrito gue
sea tercero segun el articulo 103, sino que se refiere al fercero protegido por
el articulo 105, que queda amparado frente a un usucapiente. Dicho esto asi,
es un pleno absurdo, pues quien estd usucaplendo y el fercero son, eviden-
temente, partes. De otro lado, dada la redaceidn del precepto («...si descono-
cia la usucapién consumada o en curso a favor de persona distinta de su
transmitente, v si dentro de un afio luego de la adquisicién interpone accidn
judicial...»), parece que la adguisicion es la propia de la usucapion (porque
con la usucapién también se adquiere) cuando se estd pensando en la del
propio tercero titular.

Complica algo mds la cosa haber incluido el pdrrafo tercero del articu-
lo 36 de la Ley espafiola, como colofén del parrafo primero del articulo 105,
porque asi situado ayuda atin mds a no comprender el sentido que quiso darse
al articulo 107. En efecto, la Ley espafiola, articulo 36, pirrafo tercero, estd
diciendo que las relaciones entre usucapiente y titular registral que no sea
tercero protegido, se rigen por el Derecho civil. Mientras que la proposicidn
ultima del pdarrafo primero del articulo 107 se rvefiere al usucapiente y al
tercero, lo que refuerza la idea de que se trata de una relacién directa entre
ambos, con exclusién de otro, lo que impide la relacién de rerceria.

Frente al texto espafiol, que niega eficacia general de la usucapién en
perjuicio de un titular que sea tercero conforme a su articulo 34, eficacia que
solamente se admite si dicho tercero pudo conocer o tuvo medios para ello
0 lo consintié (esto es, no era tercero protegido al faltar La buena fe, o cono-
cimilento de la inexactitud registral), el texto portorriquefio protege a todo
tercero que adquiera profegido por el articulo 105 frente a un usucapiente,
si desconocia el hecho de la usucapidn y no reacciond contra ella dentro de
un afio.

Mientras que en la Ley espafiola, el afio se cuenta a partir de la adquisi-
cién del titular que sea tercero conforme al articulo 34, la Ley portarriquetia
parece proteger con fe piblica durante todo el afio a contar de la usucapion.

Consiguientemente, si nos atenemos ahora a la expresion del articulo 107,
reiterando su referencia, tendremos que dirfa: «El tercero que adquiera pro-
tegido por el articulo 105 [esto es, que sea subadquirente, de buena fe y a
titulo oneroso y que adquiera de quien aparece registralmente facultado para
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transmitirselo y vea que se anula el derecho del otorgante por causas que no
constan claramente del Registio], quedard amparado por la fe publica regis-
tral frente a un usucapiente». Dard igual que éste lo sea por usucapién ordi-
naria o extraordinaria, si dicho tercero «desconoeia la usucapién consurmada
o en curso a favor de persona distinta de su transmitente v si dentro de un afio
luego de la adquisicidn interpone accidn judicial...» Transcurrido el afio, no
estard amparadoe por el articulo 107.

Veamos si todo esto es clerto, o puede serlo.

Decir que un tercero protegido por el articulo 105 (que formula la fe
publica registral) queda protegido por la fe publica registral (es decir, el
art. 107), es una perogrullada. Aparte, es un error en tema de usucapion.
Porque para que el articulo 105 proteja, es menester que se anule o resuelva
el derecho del otorgante por causas que no constan del Registro. Y en el
articulo 107, el tercerc veria anularse su propie derecho y no el de su otor-
gante, va que el usucapiente triunfante lo que pretenderd es inseribir en contra
del asiento del rercero, ya que éste serd titular registral cuando la usucapidn
se haya consurnado. Porque, no se olvide, se habla de una usucapidon que se
pudo consumar antes de adquirir el tercero, o consumada durante el transcur-
so del aiio a contar de la adquisicién por el tercero, quien ya no es sino parte
y no puede estar nunca protegido por el articulo 105; que es, sin embargo,
presupuesto fundamental para que opere el articulo 107.

Obsérvense las diferencias, nuevamente, con el articulo 36 espariol. All,
el titular que redna la condicidén de tercero protegido, no es perjudicado por
la usucapidén consumada o la que pueda consurnarse dentro del afio de su
adquisicién... Excepto si la pudo conocer o conocid o que la consienta duran-
te un afio a contar de su adquisicidn.

En el articulo 107 se dice proteger al subadquirente de un titular registral
frente a un usucapiente, si desconocia la usucapién consumada o en curso a
favor de persona distinta de su transmitente y si dentro de un afio reacciona
judicialmente. ¥ cabe, entonces, preguntar: ;cudndo estd consumada la usu-
capién? Porque, si bien es clerto, que posesién mds tiempo desembocan en la
usucapion, ésta requiere su constatacion procesal, mediante la oportuna de-
manda contra el titular registral, que serd el tercero que redina las condiciones
del articulo 105; esto es, quien es parfe en el procedimiento v en la titula-
ridad juridica que el usucapiente estd atacando, con lo que de inmediato, no
puede alegar amparo del articulo 105 que solamente protege a un titular cuyo
transmitente ve anularse el titulo transmitidole.

Y ;cudl serfa la aceidn judicial adecuada para negar efectos a la usucapién?
o La reconvencidon? ; Qué podria probar ese fercero? Porque, obsérvese el tenor
literal del articulo 107: «...si desconocia la usucapidn consumada o en curso a
favor de persona distinta de su transmitente, v si dentro de un afio luego de la
adquisicién interpone accién judicial..» Las diferencias con el artieulo 36 es-
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pafiol son ruy notorias. AllY, el titular tercero tiene que reaccionar frente a la
uslicapién que se consume dentro del afio a contar de su propia adquisidn por-
que si no se estima que la consients. Mientras que el texto portorriquefio exige
a ese tercero que desconozea la usucapidn y que actde dentro del afio a contar
de su adquisicidn, para lo cual tiene que conocerla.

Naturalmente, el texto transcrito de Roca-SasTre tiene sentido. Y ha sido
modelo para el legislador portorriquefio. Pero no se ajusta a las reglas de
interpretacién buscar el significado de un precepto del propio Derecho ha-
ciéndole coincidir con el dado a una norma extranjera que, ademds, es distinta
en su redaccién. Y no cabe eludir el tenor del articulo 107 con el recurso a
buscar un significado dtil porque el articulo 107 también lo tiene, en el
sentido que es una norma cuya hipdtesis factica serfa por si misma operati-
va... 81 bien habrd que esperar siglos a que dicha hipdtesis surja en la realidad,
lo que es muy distinto. Del precepto solamente queda clara la idea que el
legislador se apuntd al concepto menista de tercero protegido, y que no ha
sabido instrumentar la proteccién del titular tercero protegido frente a la
usucapion extrarregistral.

De otro lado, el artfculo 107 rompe el criterio unitario que surge del
articulo 37 de la Ley espafiola, en concreto de su péarrafo primero,
apartado b). En el texto espafiol se instrumenta el perjuicio a tercero en dos
situaciones: 81 conocié o tuvo medios de conocer; si consintié durante todo
¢l afio siguiente a la adquisicidn; y, en este caso, si se tratase de una servi-
dumbre negativa susceptible de usucapién, no aparente, el plazo se inicia
desde que se pudo conocer su existencia o a contar del acto obtativo. El
articulo 107, al situar en pérrafo aparte esta situacion relativa a servidum-
bres, parece desconectar la idea, como si fuese un criterio distinto; siendo
realmente el mismo criterio, operando de manera diferente debido al cardcter
que tiene la servidumbre misma.

Debe intentarse, no obstante, indagar el sentido profundo del articulo 107,
aungue no sea luego operante. Y seguiré viendo de lejos el modelo espafiol,
pautado en la interpretacién de Roca-SASTRE, por haber sido su obra el mo-
delo seguido por el legislador,

La regla general citada por el eminente jurista espafiol es: que se pueden
usucapir bienes registrados, con perjuicio de su titular, conforme con las
normas del mds puro Derecho civil. Todo derecho susceptible de posesién es
usucapible. Por ello, entre el que prescribe y el duenio del inmueble, y sus
sucesores que no sean terceros protegidos, se califica el tfiulo v se computa
¢l plazo conforme con ese Derecho civil:

«Bn rigor, este precepto, dada la forma en que se produce, hay que inter-
pretarlo en este sentido: mientras se estd desenvolviendo la usucapion, o bien
una vez consumada en tanto no surja un tercer adquirente protegido de los



ESTUDLOS 473

efectos perjudiciales de la misma... la usucapién contra el Registro se rige
puramente por el Derecho civil... El titular inscrito y el usucapiente, asi como
sus respectivos sucesores a titulo universal o singular, no son terceros entre
sf, sino partes, frente al fendmeno de la usucapidn mientras ésta se estéd
desenvolviendo o no se consume... Precisa no olvidar que el parrafo tercero
del articulo 36, y sobre todo el cuasi equivalente pérrafo 1iltimo del articu-
lo 35 antigue, presuponen mds bien una usucapién en curse o que se estd
produciendo. En cambio cuando la nsucapidn ha sido consumada, va no puede
en lo sucesivo producirse la posicidn de parte, pues el fendmeno usucupativo
se¢ ha agotado y, por tanto, si entonces aparece un tercer adquirente, éste lo
serd de la cosa cuya propiedad habia perdido el transferente, debido a la
usucapion» (op. cit., I, passim, pigs. 673-674).

He aqui la idea que pretende el parrafo primero del articulo 107, a la que
no se llega al alterar la exposicidn del articulo 36 espafiol.

Fsa regla general decae en su eficacia y no puede prevalecer respecto de
tercero que, jurnto a reunir los requisitos para su proteccidn por fe publica, se
presente con otros clertos requisitos. Pero serd menester —y sigo exponiendo
el criterio de Roca-SasTrRE-— distinguir:

L® Usucapicn consumada: no prevalece respecto de un tercer adquirente
posterior si: es tercero que reting los requisitos de fe publica; que no conocid ni
pudo conocer la posesion a favor del usucapiente al momento de €1 adquirir,
que, luego de conocerla con posterioridad & su adquisicién, no la consienta.

22 Usucapion casi consumada: por la equiparacién que se hace entre la
usueapién producida y la que no pueda producirse dentro del afio a contar de
la adquisicidn por el tercero, que se frena, asi por el adquirente como por su
transferente mediante su interrupeidn; con independencia, ademds, de que sea
tercerc protegido o no, porque unc u otro son titulares y pueden oponer su
posesion registrada o la extrarregistral, que nunca tiunfard por no haber
consumido el plazo legal.

3.2 Usucapion comenzada: que perjudica al titular inscrito si éste no la
interrumpe.

La ecritica de Roca-SasTRE al articulo 36 espailol es el producto que se pre-
tendid plasmar en el articulo 107. Asi, cuando esciibe aquel autor: «I21 parrafo
primero del articulo 36 de la ley usa impropiamente el concepto de “titulares
inscritos que tengan la condicién de terceros con arreglo al articulo 347, para
designar a dichos terceros adquirentes protegidos por este articulo 34w,

Y en nota a pie de pigina, afade:

«Bl tecnicismo de este concepto legal es deplorable. Hablar de “tiular
inscrite” en materia de principio de legitimacién es cosa oportuna, pero no
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tratindose del principio de fe piblica, sobre todo cuando en dicho concepto
se hace alusidn a las circunstancias del articulo 34, una de las cuales es haber
inserite la adquisicidn, ya que entonces se incuwre en redundancia. Aquf hay
que hablar de “tercer adquirente” v abstenerse de emplear el giro “que tengan
la condicldn de terceros”, pues ahora ya hay fuerte coincidencia en distinguir
el concepto de tercero del de proteccion hipotecaria del mismo» (op. cit.,
pdgs. 579-580).

0 cuande, con referencia a la usucapion comenzada, escribe dicho autor:
«Bste precepto es uno de los mds desgraciados del articulo 36, va que no
solamente es perfectamente indtil.. sino porque todo él es un dechado de
imperfecciones téenicas..» El legislador portorriquefio, buen discipulo, oyé
el consejo del maestro. Lamentablemente, no ha sabido plasmarlo (25).

;Cabe un esfuerzo de comprensién?

«Bl tercero que adquiere protegido por el articulo 105..» Es claro, se
trata de un tercero por titulo oneroso, con buena fe, de persona que en el
Registro aparece facultado para transmitirle, e inscribe su derecho, y que ve
como el titulo de su transmitente se anula o resuelve por causas que no
constan claramente del Registro.

A ese tercero, jen qué le afecta la usucapién?

@) S8i estd consumnada, pero no tiene reflejo registral todavia, plantedn-
dose la contencién entre el usucapiente v el transmitente del tercero, ningun
tercero es perjudicado por ella, por efecto directo del articulo 105 de la Ley.
En efecto, quien adguirié del titular registral e inscribe, con buena fe, one-
rosidad, etc., se amparard simplemente en el propio articulo 105, Porque si
conocid la usucapion, carecia de buena fe al conocer un vicio en el titulo del
transmitente. Luego, bien al momento de la adquisicién, normalmente; bien
al momento de la inscripeidn, si se wata de hipoteca, el artfculo 107 no afecta
al tercero en lo absoluto. En efecto, si bien el usucapiente habra adquirido ex
iure civile, antes de la enajenacién del inmueble o de la constitucidn de
hipoteca, el tercer adguirente no se ve afectado; sf, si se wrata de adquisicidn
del dominio o derecho real, porque el problema es exactamente €l mismo que
el de doble venta. El usucapiente, cuando vaya a inscribir su titulo, que serd

(25)  Roca-SasThE podia opinar lo que estimase adecuado respecto del Derecho es-
pafiol, pero ahora estamos ante el Derecho portorriquefio. Y resulta que, conforme con el
artfculo 105 de la Ley, hay terceros que inscriben y terceros que no lo hacen, v solamente
éstos estin protegidos peor te piblica: «.el tetcero que de buena fe... una vez haya
inscrito su detecho...», dice el articulo 105, Con lo que la f6tmula del articulo 36 espafiol
no parece tan anodina. Porque, siendo cierto que todn tercera es titular no ¢s menos cigrto
que no todo titular es tercero, menos adn tercers protegido. Y la redundancia puede ser
més clara —por poco téenica que sea— que la correccion realizada por el articulo 107
portorriquefio,
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un auto judicial forzosamente, observard que el Registro se le cierra (efecto
de la legitimacidn) y, cuando impugne el asiento, el tercero sacard a relueir
el amparo del articulo 105. Con lo cual el usucapiente ocupard el lugar de
quien transmitié al tercero. 81 se trata de hipoteca, el acreedor queda indife-
rente ante una sustitucidén de la persona del deudor, titular del inmueble
hipotecado. También le ampara el articulo 103.

Si estd consumada y el reflejo registral se va a producir contra el tercer
adquirente, dado que el auto de consumacidn de la usucapidn se expide
cuando va el tercero ha inscrito, es claro que la usucapion se produce
respecto de €1, que es parte en ¢l proceso vy no es tercero. Pero tiene tal
cardcter a efectos registrales, dado que, entre la consumacién de la usuca-
pion y la constatacion registral del titulo del tercero, es que se produce la
adquisicién. Desconocida por dicho tercero, no podiia invocar el articu-
lo 105 ya que, a efectos registrales, la usucapidn se produce directamente
contra €l. Por ello, tiene sentido la atéenica expresion, de tinular que tenga
fa condicion de tercero, de la Ley espatiola (es decir, adquirente de titular
registral, onerosamente, con buena fe, inscribiende y viendo anularse el
titulo del otorgante), que necesita ser protegido porque aquel articulo 34 no
lo hace (al exigir como requisite una rerceria registral). Pero al reclamarle
el articulo 107 que ese tercero adquiera protegido por el articule 1035, como
éste no opera en tal situacién, la pretensién del articule 107 cae por su
base. Y lo que pretende no lo puede lograr.

b) S5i la usucapicn estd casi consumada, el usucapiente seguird usuca-
piendo, sea quien sea el titular registral de la finca. Si lo era B al momento
de iniciarse la usucapidn, resultando que es C al momento de terminarse ésta,
(" serd un titular que, si no es tercero protegido por el articulo 105, porque
Ho es rereero sino parte en la usucapidn, podria quedar afectado por ésta, ya
que el auto concretando la consumacién de dicha usucapién se expediria
contra €l sin tener defensa alguna. Precisamente, porque es parte. No obstan-
te, cuando adquirid € la finca, el Registro no le informaba de la usucapién,
que si va a perjudicarle, si no tiene especial proteceién. Por ello, ese tifular
registral, si reune las condiclones del articulo 103 de la Ley, ve frenada la
usucapidn en su perjuicio: si no conocid la usucapion en curse e interpone
accién judicial antes de transcurrir un afio a contar desde su adquisicidn. Si
no, se juzgard el titulo y contard el tiempo con arreglo a la legislacién civil
{art. 107, parrafo primero, propesicidn ultima). Pero como el articulo 107 le
reclama ser tercero profegide por el artfculo 105, y éste no le protege, nue-
vamente queda en el aire lo que pretende el articulo 107.

¢) Sila usucapion estd comenzada, en cuanto titular registral, se vera
arrastrado por ella al culminarse, no siendo factible proteccidn alguna.

Y lo dicho vale, tanto para la usucapién ordinaria como para la extraor-
dinaria,
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El grave error, pues, del artfeulo 107 ha sido confundir las expresiones
doctrinales, configurdndolas mediante una mala redaccidn, como hipdtesis
normativa. No es lo mismo afirmar: «El tercero que adquiera protegido por
el artfeulo 105...», que decir: El tercero que vetina los requisitos requeridos
por el articulo 105 para ser protegide con fe publica quedard, asimismo,
amparado frente a un usurapiente, ya sea por usurapion ordinaria o extraor-
dinaria, si desconocfa la usucapion consumada o en curso a favor de persona
distinta de su transmitente, y si se opone @ ella a conrar del aflo de su
adquisicion. Transcurrido dicho términe, cesard para el tercero el amparo
que aqui se dispensa. Bsto, creo, es lo que quiso decir el articule 107. Pero,
desde luego, no lo ha dicho.

Entonces si adquiere sentido el precepto, siendo su péarrafo segundo una
simple variante del momento inicial del cémputo del plazo de un afio.

El parrafo tercero («Los derechos reales limitativos del dominio que no
impliquen posesidn, adquiridos sobre derecho ajeno por un tercero que reuna
los requisitos fijados en el articulo 105, no serdn afectados por la usucapién
extrarregistral del derecho sobre el cual recaen») alude a la llamada wsucapio
liberratis contra tabulas. Obviamente, los derechos limitativos que no impli-
can posesidn lo son la hipoteca y la anticresis. Y hay que excluir los tanteos
y retractos legales que operan por propia eficacia de la Ley. Decir que la
hipoteca no se afecta por la usucapién, es claro respecto de la ordinaria:
requiere buena fe, v ésta no existe si el usucapiente puede conocer el conte-
nido registral que proclama la hipoteca constituida. Y lo mismo cabe decir
respecto de la anticresis, so pena de pensar en un acreedor anicrético que no
se mueve, reclamando los frutos del inmueble para amortizar el préstamo: el
uslicapiente no aparece por la finca, o el propietario da unos frutos que extrae
otro. jImposible! Y si se trata de prescripeidn extraordinaria, cabe decir algo
parecido. Respecto de la hipoteca, si la inscripeién presupone la posesion
intelectual, perfectamente compatible con la material, y ésta es la que tlene
el usucapiente (para usucapir plenamente tendria que actuar sobre el entero
dominio, oponiéndose sistemdticamente a cualquier hipoteca que aparezca
constituida en el Registro y, al no oponerse, delimita el 4mbito de su usuca-
pién), respecto de la anticresis, cabe repetir lo antes dicho. Por consiguiente,
si bien es tajante el precepto del pérrafo tercero del articulo 107, escasa es
su hipotesis fictica viable. Nada digamos, si el usucapiente no ha actuado
para usucapir el dominio, sino un derecho real limitado, mds compatible adn
con aquéllos de garantia.

Pero el precepto es claro y tajante: frente al acreedor hipotecario no opera
la usucapion, si dicho acreedor es un tercero que —ahora si— reuna los
requisitos del articulo 103.

El péarrafo cuarto, realmente, significa una reiteracion del parrafo prmero,
con la ventaja que su mejor redaceidn, clara y coneisa, queda torpedeada al
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remitirse al parafo primero. Dice: «Fl tercer adquirente de derechos reales
tendrd frente a los efectos de la prescripeidn extintiva, la misma proteccidn
que este artfeulo provee contra los efectos de la usucapidn». Todo derecho
real es, en su drnbito, expresidn del prototipo: el dominio. Por ello, lo dicho
respecto de éste, no es menester reiterarlo respecto de los restantes derechos
reales, pues su régimen es exactamente igual. La salvedad de la hipoteca se
explica por su constitucién registral, por lo que nunca es dable su prescrip-
cién extintiva si no opera la cancelacién, al menos a efectos registrales. Pero
es lastima que se condicione su proteccion a lo previsto en el pdrrafo primero
que, como se vio, no otorga la que pretende; aunque, si hacemos caso omiso
de la redaccién de dicho pérrafo, habria que reiterar, mutaiis mutandis, lo
indicado respecto del mismo.

En fin, bajo la idea —tedrica— de un tercero adquirente protegido con fe
plblica registral, no tiene sentido el pérrafo dltimo del articulo 107: «El que
adqguiera del tercero tendrd los derechos que este articulo le concede a su
causante, siempre que cumpla con los mismos requisitos y con los estableci-
dos en el articulo 105». En efecto, si un tercero queda protegido con fe
ptiblica registral, los cuartos adquiririn en firme de dicho tercero, aunque
hayan conocido lo que este tercero ignoraba. El precepto es, pues, desde este
punto de vista, incongruente.

Pero es atn mids incongruente si se pretende conjugar en este cu¥arto, no
sOlo los requisitos del articulo 103 (uno de los cuales es ser tercero, lo que
el cuarto nunca puede ser) sino, ademas, los reclamados por el articulo 107,
cuales, recordemos, son: adquirir protegido por el articulo 105, hallarse ante
una usucapién consumada o en curso, desconocerla y reaccionar contra ella.
Y, obviamente, la hipdtesis contemplada por el legislador —si es lo que yo
puedo pensar—— ya estd en el parrafo primero del articulo 107.

Efectivamente, si la adquisicidén del tercero se sostiene, huelga proteger a
su adquirente. Pero cabe que, cuando ese tercero adquiera, transflera a su vez,
de modo tal que el cuarto se encuentre en la situacidn patolégica que el
articulo 107 hipotetiza para el tercero. Y entonces, comoe el cuaarto, serd
tercero, nada hay que afiadir. Si el texto se reflere a algo distinto, honesta-
mente, no sé a qué puede aludir.

Ciertarmente, una cosa es el pensamiento de Roca-SasThE y otra el enten-
dido que del mismo se haga. Pero, es claro, sin influjo, no hay entendido,
cualquiera que sea éste.

Maria Teresa GoNzALEZ LOPEZ
y Bpusrpo VAzquez BoTe






La interpretacion segin Ramon Maria
Roca-Sastre

L. Para percatarse de la concepcién que mi maestro Ramon Makria Roca-
SasTRE tenfa de la interpretacion juridica es preciso partir de lo que él enten-
dia por derecho gonstitucional. De esto nos hemos ocupado hace afios MiGUEL
Casars CoLLpBcARRERA (1) v vo mismo (2).

En 1940 publicaba en esta misma Revista Roca-SASTRE su Critica insti-
tucional del Derecho civil (3), que comenzé con estas palabras:

«Indudablemente existe un derecho que podria denominarse institucional,
estructural o de otra forma. Es el derecho que fija las lineas fundamentales
o perfiles constitutivos de las instituciones juridicas. Construye tipos o fér-
mulas bésicas, con las cuales el derecho positivo se llena de contenido, eli-
giendo, entre los varios modelos institucionales que le ofrece en cada materia,
el que mds se adapta a las necesidades y convicciones juridicas de cada
mormento ¥ de cada pueblo.

Diez afios después reiteraba (4) que existe un derecho institucional que
constituye una fuente fecundada en concepciones juridicas y un instrumento
eficientisimo en el campo del derecho privados.

(1) M. Casals CoLLDECARRERA, Ef concepto institucional del derecho segiin Roca-
Sastre, intervencién en la sesién del Instituto de Fspafia, Salén de Actos de la Real
Academia de Jurisprudencia del 25 de enero de 1982, cfr. Sesion conmemorativa de la
Jundacien de dicho Instituto, Madrid, 1982, pfigs. 19-31.

(2) <El método jurldico de Ramén Marfa Roca-SBastres, cft. en ADC, XXXI-1V,
octubre-diciembre 1979, pags. 594-616, o en Estudios sobre fuentes, pigs. 1057-1090, y
Metodologia de las leyes 220, Madrid, EDERSA, 1991, pags. 605 y sigs.

(3) Ramén Maria Roca-Sastre, «Critica institucional del Cédigo Civils, en RCDJ,
XV1, septiembre 1940, pig. 407,

(1) Ramon Marfa Roca-Sastre, Préloge al libro de Josg Puic Brutau, Estudios de
derecho comparado, La doctrina de los actos propios, Barcelona, Bd. Arlel, 1951,
pag. 13.
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Merece la pena volver a repetiv un andlisis de la concepcién que mi
maestro ofrecio del derecho institucional.

1. Roca-SastrE (5) estimaba preferible, «al menos de momento», no
entrar en su «demostracion filosdficas; pero, anticipaba que «dicha visién ins-
titucional del derecho se halla fuera de la orbita del llamado derecho natural,
tanto en su nocidn clasica (de contenido fijo e inmutable) [pienso que mi maes-
tro se referia a la traida por la Escuela del derecho natural v de gentes] como en
su acepeidn stammleriana (de contenido variable). Pero, con todo, funciona en
¢l cierto logicismo iusnaturalista, pues el estilo dominante en cada constiuc-
¢idn juridica impone sus consecuencias, la rigidez de una verdadera ldgica ins-
titucional. Y no se crea tampoco que, al apartarse del derecho natural, caiga el
derecho institucional bajo la influencia de la escuela histérica y del positivismo
juridico. No obstante, hay en el derecho institucional una gran dosis de reali-
dad juridica, manifestada bajo la gran exuberancia de férmulas e instituciones
vividas a través de la historia y de la positividad del derechos.

2.° El derecho institucional no lo concebia Roca-SAsTRE como algo
pensado ni construide, sino como algo dado, que se halla en la realidad en
donde debe descubrirse. Asi, expone (6) claramente su «idea bisica» de que
«el derecho institucional no se crea sino que sélo se descubre, hay que sos-
tener que en el mundo juridico, al igual que en orden fisico, quimico, etcé-
tera, existe una serie completa de distintas figuras e instituciones juridicas
que se ofrecen al derecho positivo de cada pueblo...»

A Casals CoLLDECARRERA (7) estas palabras le hicieron pensar en la con-
cepcidon de Remach, de que el derecho positive encuentra los conceptos ju-
ridicos, pero de ninguna manera los produce v, por ello, para las figuras
juridicas puras, valen las proposiciones aprioristicas. Pero, creo yo, ha de
advertirse que mientras para RemvacH esas figuras son objetos ideales que
pertenecen a la ciencia pura del derecho como proposiciones sintéticas, en
cambio, para Roca-8astre, el derecho institucional es realista y no lo con-
templa al servicio de la ciencia pura del derecho sino al de la prictica del
mismo. Por eso creo que en lo que hace pensar es en la concepceidn que
MatricE HAURIOU tuvo en la institucion v que fue desarrollada por GEORGES
RENARD. j(Quién sabe si sus lecturas pudieran servirle de fuente de inspiracidn
de su tesis que desde luego es original suva en su desarrollo v aplicacion!

3%  El derecho institucional es para Roca-8SastrE algo real. El mismo, en
el parafo transcrito, en primer lugar, dice que «hay, en el derecho institucio-
nal una gran dosis de realidad juridica, manifestada bajo la gran exuberancia
de formulas e instituciones vividas a través de la historia y la positividad del

(5) Roca-Sastre, Critica institucional, loc. y pag. cits.
(6) Ibid, Prélogo, cit., pags. 13 v sigs.
(7) CasalLs COLLDECARRERA, loc. dit. cit., pdg. 25.
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derecho». Constituye —como dice en el citado prélogo (8)— una «cantera
abundante» para el legislador y para el juez.

4.° Tanto el punto de vista con el cual Roca-Sastre se enfrenta al de-
recho institucional como la finalidad no son tedricos, doctrinales, sino prac-
ticos, empirlcos —como, respecto a su hallazgo, el mismo advierte, en el
primer parrafo transcrito al comienzo de este epigrafe—, y —como escribe en
el Prélogo citado (9)— con referencia a su utilizacién, sirve para que el
legislador extraiga de él la norma adecuada a la figura o institucién elegidas
y para que el intérprete halle «las normas integradoras en la aplicacion del
derecho positive respectivos.

5.°  Los prototipos ofrecidos por el derecho institucional no son modelos
unicos, unitarios de confeccidn uniforme, sino que —segun €l mismo indica
en el reiteradamente referido primer texto transcrito— se manifiesta «bajo
gran exuberancia de férmulas e instituciones vividas a través de la historia y
de la positividad del derecho». Y —segin aclara en el repetido Prdlo-
go (10)— ofrece, «adecuadas a cada pueblo», varias «posibles férmulas de
proteceidn de los intereses humanos, entre las que el legislador o la costum-
bre elige las mas aptas para incorporarlas al derecho positivo. El derecho
histdrico (o experiencia vertical) vy el derecho comparado (o experiencia
horizental) nos revelan este proceso de positivizacién de aquellas figuras o
instituciones tipicas, idéneas todas para dicha funcién protectora, y que serdn
objeto de eleccidn, segun las particularidades de cada pais, por parte del
legislador (en sus diferentes drganos de manifestacién) o la sociedad (me-
diante las costumbres, las decisiones jurisprudenciales o la doctrina de los
juristas). En ocasiones, una misma figura o institucion juridica sirve sucesi-
vamente, segin las épocas a distintos intereses». Como ejemplo, puso el de
la insinuatio romana de las donaciones que, originariamente, sirvié para pro-
teger al propio donante y que, después, se emplearfa para proteger los inte-
reses de sus acreedores, reforzando la accidén pauliana.

Casars (11), en su examen de ese caracter del derecho institucional, lo
califica de «proteicos, y pone para ello varios ejemnplos mds.

6.° Toda institucion y cada sistema institucional tiene cardcter orgdnico.
Roca-SasTrE (12) hace equivalente «institucional» y «esttucturals, en la acep-
cién juridica que él expresa, y habla de su «légica institucional», que —como
dice acertadamente Casars (13)-- «consiste en la «coherencia orgdnica» de
las normas singulares que componen la institucion». El mismo Roca-SASTRE, a

(8) Roca-SastrE, Prdloge, cit., pig. 15,

(9 Ibid, pdgs. 14 y sigs.

(10) 1hid, phg. 14.

(11)  Casars CoLLDECARRERA, loe. dlt. cit., pag. 29.
(12)  Roca-SastrE, Critica institucional, pig. 497,
(13) Casars COLLDECARRERA, foc. dit. cit., pdg. 27.
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lo largo de su Critica institucional del Codigo Civil, muestra la coherencia
orgdnica de los sistemas de la successio in fus y de la adquisitio per universi-
tatem, v apunta la mejor adecuacidn: de une, al medio istico v, del otro, al
urbano, tema al que, més tarde dedicarfa un especifico estudio (14).

7.°  El derecho institucional, al ofrecer varlos modelos al legislador, sin
coartarle, le somete, en el dmbito de la 16gica institucional, a cierto juicio
critico de correccién o coherencia. Asf lo mostré el mismo Roca-Sastre (135).

8. Este derecho institucional no se limita a ser una cantera de soluciones
neutras y modelos técnicos ni a poner a prueba su logica institucional. Procura
con €l facilitar la obtencidn de la justicia al legislar y al interpretar. Hace tiem-
po (16) lo hice notar, y el mismo Roca-8astre (17), en su Prdlogo al citado
libro de Puis BruTau, dice que el fin del derecho, «su abjetivo inmediato» es la
proteceidn de los intereses humanos «legitimos, en pro de la coexistencia so-
cials; pero —recalca-— que, «como su fin u objetivo remoto es la coexistencia
social, no pueden ser tales intereses sino justos y legitimoss»,

;Cémo entiende Roca-SasTRE que puede lograrse esa finalidad con el
derecho institucional? El mismo indica dos maneras posibles. Una operante
en la misma entraiia de la institucidn o sistema, es decir, captando su «justa»
configuracién. Y otra, a través de su eleccion, sea en las costumbres o bien
por el legislador, el juez o el jurista.

En sumna, las instituciones juridicas del derecho institucional ~—que unos
autores han basado en la naturaleza de la cosa conjugada con los primeros
principios éticos, otros en su elaboracidn préictica en las costumbres, algunos
en las esencias y conceptos aprioristicos estructurales, y otro a la voluntad
consciente o subconsciente de un fundador o grupo de fundadores, ajustada
a sus fines e intereses juridicos moralmente justos—— Roca-SASTRE los sitda en
la realidad viva que nos muestra la historia v el derecho comparado, en una
cantera de la que puede extraerse, ya estructurado y conformado a una rea-
lidad determinada.

En esa concepcién institucional, RoCA-SASTRE —como ya he adverti-
do (18)- puso la impronta de la escuela juridica catalana, con su sentido
racional, no voluntarista ni raclonalista, con realismo y practicismo en con-
tinuidad histdrica, con razonable sentido natural —seny ratural— de la equi-
dad; v, al propic tiempo, salvé y superd el positivisme de la degmitica
conceptualista.

(14) Roca-SastrE, «La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en €l Derecho
sucesorios, en An. Ac. Matr. Not, 1, 1943, plgs. 335-377.

(15) Roca-Sastre, Critica institucional, especialmente péigs. 498 y 515,

(16) Estudios sobre fuentes del Derecho y método juridico, Madrid, Montecorvo,
1982, pags. 1078 v siga.

{17y Roca-SastrE, Prélogoe, cit, pdg. 13,

(18) Estudios sobre fuentes, especialmente pags. 1057 v sigs., v 1081 v gigs.
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Lo que, tal vez, no explicéd satisfactoriamente mi maestro, es cormo ese
derecho institucional no se halla en las costumbres de la realidad, sino que
los pueblos que viven en simbiosis cultural en ella —integrando la natura-
leza de las cosas, como agentes activos, con su racionalidad y libertad en
su desenvolvimiento histérico— lo tejen adecuadamente a ella misma,
guiados por sus juristas pricticos, y aceptindolo en su justa delimitacién el
legislador v el juez, que velan para que esa adecuacién sea moral v, con-
cretarente, justa.

De ahi ese cardcter complejo de las instituciones y del derecho institucio-
nal, €n ¢l que confluyen principios generales del derecho v de la respectiva
institucidn, integrados en la tradicién de cada pais, las costumbres, con la
labor de los jurisconsultos, con su guctoritas, y con las sentencias judiciales,
con la suya v la fuerza del precedente.

Rora-SasTre subsume en los principios generales del derecho, a modo de
pileza intermedia para la aplicacion del derecho objetivo, el que denomina
derecho institucional, a través del cual supera, no sélo el cardcter abstracto de
los conceptos de la dogmadtica conceptualista, sino asimisme el positivismo
legalista.

Ocurre con frecuencia ~—dice (19)-— que el legislador «deja de normar
ciertos extremos, con lo que se produce una laguna o insuficiencia legislativa
que habré de llenarse mediante la interpretacién analdgica o la interpretacién
extensiva y, en ultimo términe, con los principios generales del derecho, de
que nos habla el articulo 6.° del Cédigo Civil espafiol; pues, segin este pre-
cepto, el juez nunca puede dejar de sentenciar por tal motivo. Pues bien, el
juez, para mejor desempefiar este cometido, contard con un resorte excelente,
mediante el derecho institucional, pues le bastara con averiguar el tipo insti-
tucional adoptado por el legislador para extraer de €l 1a norma adecuada, con
lo cual no creard normas sino que, sin extravasar su funcién, aplicard por
légica institucional la norma querida por el legislador al elegir este tipo de
figura o institucion escogida». El derecho institucional servird asi de «cantera
abundante» para que el juez busque en ella «las normas integradoras en la
aplicacion del derecho positivo respectivos,

2. Por otra parte, es también previo v precise observar cudl era el sen-
tido del derecho y la actitud juridica que tuve Roca-Sastre. A mi juicio,
puede sintetizarse en los siguientes puntos:

a)  Sentido de la justicia, que ha de realizarse priacticamente conforme
«el bonum commune del pensamiento aquinatense». El mismo dice:
«El derecho implica un condicionamiento de la conducta humana,

(19) Ramon Maria Roca-Sastre, Préloge al libro de Josk Putg Brutav, pdgs. 14 in
fine y sigs.
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dirigido a proteger intereses legitimos en pro de la coexistencia so-
cial. Su fin u objetivo inmediato serd esta misidn protectora de los
intereses humanos, pero, como su fin u objetivo remoto es la coexis-
tencia social, no pueden ser tales intereses sino justos y legitimos.
Solamente en este sentido de interés respaldado por la justicia puede
entenderse aquel verso de Horacio: utilitas iusti propre mater et
aequi» (20).

Defensa de la fibertad civil, en la linea wadicional catalana, v de la
valoracién de las costumbres, estimando que para la vida juridica
practica «debe pedirse al legislador civil que no estorbe con sus
normass. «Donde no llegue, o no debe llegar el legislador civil, debe
llegar €l notario», El mismo insistié en esto al decir (21) que debe
darse prevalencia «al pacto, a las regulaciones voluntarias y a la
fuerza fecundante de la costumbre, basta que el legislador establezca
las lineas institucionales», asi como «los preceptos necesarios para
evitar abusos. Lo demds va lo regulardn las partes dirigidas por el
notario o letrade». Coneretamente respecto del notario, al que consi-
dera «un elemento basico de nuestro derecho privado», dice: «Donde
no llegue, o no deba llegar la presidon del legislador, debe llegar el
notario, o sea, ese consejero nato de los otorgantess, que «en Espaia
no es un mero redactor de instrumentos publicos, sino, sobre todo, es
un jurista en pleno contacto con la realicdad de la vida del derecho. De
la vocacidn y hondo sentido que de las instituciones juridicas vividas
tenga el notario, dependen muchas cosass.

Realismo, en la linea de la misma tradicién juridica catalana, a un
realismo que trasciende al derecho positivo y que atiende justamente
a la adecuacién del derecho a la realidad de las cosas y a las nece-
sidades de la vida. Asi, dijo que pretendfa examinar las instituciones
sucesorias «en su realidad viva, bloldgica, de encaje o adaptacidon a
la vida juridica y destacando su cardcter de solucién histérica en
determinado momernto, ambiente, signo o circunstancias» (22)... «es
preciso que las leyes no desconozcan tal realidad social, pues, de lo
contraric ésta, mas fuerte que la norma, tenderd a desbordarla. Por
ello deben evitarse las consecuencias perturbadoras de la posible
pugna entre la realidad juridica vivida y el rigido pragmatismo de los
textos legales positivos» (23). Se debe «ver las cosas con visién

(20) Roca-SastRE, Prélogoe, cit., pdg. 18,

(21) Roca-SasTre «la necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el derecho
sucesoriow, en AAMN, 1, pags. 370 y sigs.

(22) Ibid, pag. 355.

(23) Ihid, pags. 373 vy siga.
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orginica y compleja, pues la vida jurfdica es varia y varias deben ser
las soluciones juridicas» (24).

d) Atencidn a la experiencia histérica, pero, adecuada a sus variantes en
los distintos momentos vy lugares, afirmando «la conveniencia de
adoptar soluciones histdricas basadas en la experiencia» (25); asi
como la precisién de examinar el aspecto que consideraba mds inte-
resante de la historia del derecho, que es «el evelutive, el del desen-
volvimiento y transformacidn de las institucioness.

e) Perspectiva basica de que «el derecho no se crea sino que sdlo se
descubre»; pues, en el mundo juridico «existe una serie completa de
distintas figuras e instituciones juridicas que se ofrecen al derecho
positivo de cada pueblo como posibles férmulas de proteccion de los
intereses humanos». Figuras o instituciones juridicas que pueden
servir «sucesivamente, segtin las épocas, a distintos intereses»s (26).
Asl lo hizo él, v.gr., con los heredamientos. Pero no tomd sus con-
ceptos del derecho positivo ni de construcciones de la dogmatica
conceptualista, sino de la realidad. Casas Corrpecarrera (27) ha
dicho: «Fl realismo juridico, que ha puesto de relieve VarLer pe
GoyTisoLo, es la constante de Roca, elude siempre las construcciones
abstractas de la dogmitica juridica, que impusieron en su tiempo
PucHta, WiNDSCHED o REGELSBERGER, ni suftid la gran influencia de
KELsEN, propia de la época. Roca sigue a BONFANTE, v parte siempre
de una sdlida formacidén romanista; nos sorprende con la afirmacién
de que el Derecho no se crea, sino que se le descubre, de tan subsu-
mido como lo halla en la realidad fictica, que es lo que verdadera-
mente interesa a Rocax»,

) Utilizacién del derecho institucional para interpretar e integrar el
derecho positivo. A ese efecto, como hemos visto, Roca-SasTrE si-
tuaba este derecho institucional dentro de la llamada a los principlos
generales del derecho que efectia el titulo preliminar del Cédigo
Civil, ¥ consideraba que «al juez le servird de cantera abundantes,
donde buscar «las normas Integradoras en la aplicacion del derecho
positivo respectivo» (28).

-y

3. Roca-SasTrE habia estudiado en un tiempo en el que en los tratados
y en la ensefianza universitaria predominaba el método de la escuela de la

(24)  Ibid, phgs. 376 y sigs.

(25) Ibid, pig. 337.

(26) Roca-SastrE, «Critica institucionals, en RCDY, XVI1, pig. 497.

(27 MicueL Casals COLLDECARRERA, Metodologia de la aplicacion del Derecho,
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 28 de noviembre de 1983,

(28) Ramon Maria Roca-SasTre, Préloge al libro de Puig Brutau, pigs. 14 v sigs.
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exégesis o el del conceptualismo dogmidtico. 8in embargo, su formacién en
el agro y el sentido préctico del derecho cataldn le habian dotado de un claro
realismo juridico, no en el sentido del fegal realisr angloamericano ni del
denominado realismo escandinavo, sino en el que tenia el derecho romano
clasico y la tradicion del fus commune en la linea del mos iralicus, método
que se venia viviende intensamente en el derecho catalan. Hsto le impedia
aplicar normas o conceptos de modo mecdnico.

Bs por eso misto que, en su vida profesional, en especial como notario,
como abogado, en sus dictamenes, y como magistrado, en sus ponencias en
¢l Tribunal de Casacidn de Catalufia, siempre trataba de determinar el dere-
cho con mediacién del derecho institucional. Con lo cual se anticipé bastantes
arios a la utilizacion por la ciencia del derecho alemdn de los tipos en lugar
de los conceptos. Hs decir, daba al derecho institucional una funcidén sustitu-
tiva de los conceptos generales abstractos; la misma que hoy la hermenéutica
jurfdica mis progresiva asigna a los tipos, con el mismo realismo y flexibi-
lidad de éstos, de la cual carecen los conceptos abstractos. Ademds, asi venia
a sustituir la subsuncién légica de la exégesis y la dogmdtica conceptual por
la concrecion o determinacién del derecho en cada caso planteado, como
entonces comenzaba a plantearse en Alernania y hoy ya es de empleo predo-
minante,

Juan B, Varter pe GOYTISOLO
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1. LA SUCESION EN GENERAL
I. EL CONCEPTO DE SUCESION

El concepto de sucesién se obtiene partiendo de la categoria juridica mis
amplia de adquisicién de los derechos (1). Desde esta perspectiva la sucesidon
se configura como una particular forma de adquisicién de los derechos, que
se produce por la via de cambiar o sustituir uno de los sujetos implicados en
la relacidn juridica y sin que ello suponga la extincion de la misma, sino su
subsistencia, por bien que medificada en uno de sus elementos subjetivos.
Partiendo de la conocida distincién entre adquisicidon derivativa v originaria
de los derechos, la sucesién se incluye en la primera de estas dos modalida-
des, por cuanto supone atribuir al adquirente un derecho idéntico al de su
causante y por ello de igual contenido. La sucesion puede tener lugar por
actos entre vivos {caso, por ejemplo, de la cesién de créditos, que supone
atribuir la condicién de acreedor en la relacion obligatoria al cesionario: cfr,

(1) Véase sobre este punto LARENZ, Derecho civil. Parte general (traduccién y notas
de M. lzquierdo y Macias-Picavea), Madrid, 1971, pdg. 304 vy sigs.
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art. 1.528 CC [Cédigo Civil]) o por causa de muerte, como consecuencia del
fallecimiento de uno de los titulares de la relacidn juridica. Aqui interesa
dnicamente la sucesidn por causa de muerte.

La sucesidn por causa de muerte se origina en virtud de un hecho juridico,
como es la muerte de una persona, que hace surgiv la necesidad de buscar otro
sujeto de la relacién que suceda al difunto con el fin de evitar que los dere-
chos transmisibles que en vida del causante formaban parte de su patrimonio,
queden vacantes como consecuencia de la muerte de su titular. La sucesidn
por causa de muerte puede ser universal o particular, segun se refiera a uno
0 varios derechos o al patrimonio considerado como un todo.

Aqui interesa hacer algunas consideraciones sobre las peculiaridades que
presenta la sucesion por causa de muerte universal en el sistema sucesorio
catalin, Cuando el articulo 1.I C8 (Cédigo de sucesiones por causa de muer-
te en el Derecho rivil de Catalufia), dice que «el heredero sucede en todo el
derecho de su causantes. Con esta expresion quiere indicarse que el derecho
sucesorio cataldn se inspira en el principio de la successio, que tiene sus
raices en el sisterna sucesorio romano, y que sintéticamente se puede confi-
gurar como el hecho de ocupar los herederos la situacidn juridica de su
causante (2); en el sentido de que el sucesor univeral —o heres en la termi-
nologfa romana-— aparece como un continuador de las relaciones juridicas
transmiisibles que activa y pasivamente afectaban al causante de la sucesién.
Por ello, en esta forma de organizar la sucesién por causa de muerte, el
sucesor universal o heredero adquiere el patrimonio de su causante como un
wde o como si fuera una unidad (3), pues el heredero sucede no sélo en el
activo de este patrimonio —Ilos bienes y derechos que formaban parte del
mismo-—, sino también en su pasivo, pues como precisa el mismo
articulo 1.I 8, el heredero sucede, o «se subroga» en expresién del precep-
1o, en las obligaciones del causante que no se extingan por su fallecimiento;
como sucede también en las mismas situaciones posesorias en que podia
encontrarse el difunto (art. 6 C8), pues la posesion del heredero se hasa o
fundamenta en la posesidn de su causante.

En sintesis cabe decir, pues, que segun el articulo 1.1 C8, la sucesidn por
causa de muerte universal atribuye al sucesor la titularidad de las relaciones
juridicas activas y pasivas que en vida afectaban al causante de la sucesidn,
en las cuales subingresa el heredero sin necesidad de que concurran los re-
quisitos que exige la ley para la adquisicién de los bienes y derechos singu-

(2) Sobre el concepto romano de successio, véase VALLET DE GOYTISOLD, Parorama
de Derecho de sucesiones. I Fundamentos, Madrid, 1982, tomo 1, pdg. 43 y sigs.

(3) Lo cual justifica que segin el articulo 25.1 €8, la aceptacién y la repudiacion
de la herencia no puedan hacerse parcialmente, sino que la herencia debe aceptarse o
repudiarse {ntegramente.
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larmente considerados o para la asuncién de las obligaciones transmisibles
que se encuentran en su patrimonio. Consecuencia de ello «por consiguientes,
dice el artfculo 1.1 C§, es que el heredero «adquiere los bienes v derechos de
la herencia y se subroga en las obligaciones del causante que no se extingan
por su fallecimiento. Debe cumplir las cargas hereditarias v queda vinculado
a los actos propios del causante».

Hasta aqui se ha hablado de la sucesién por causa de muerte universal a
favor del heredero en singular, pero es evidente que puede darse también esta
sucesion a favor de una pluralidad de herederes instituidos de forma simul-
tdnea. Por cuanto cada uno de los asf instituidos como coherederos no adquie-
re derechos singulares, sino que como precisa el articulo 1.II C8, cada co-
heredero adquiere el patrimonio hereditario en proporcion a sus respectivas
cuotas, sin perjuicio de la divisién ipso fure de las obligaciones y cargas
hereditarias entre los coherederos en proporeidn a las respectivas cuotas. En
cambio no implica sucesién universal, sino sucesion particular, el legado de
parte alicuota, toda vez que segin el articulo 305 CS el sucesor adquiere en
este caso bienes singulares del activo hereditario liquido o su contravalor en
dinero.

II.  ASPECTO JURIDICO ¥ POLITICO DE LA SUCESION

En el apartado anterior se ha puesto de relieve que el derecho sucesorio
romano, ¥ por influencia del mismo el derecho sucesorio cataldn, se funda-
menta en el principio de la sueccessio, que implica la idea de continuidad de
las relaciones juridicas que en vida afectaban al causante de la sucesién, tanto
en su aspecto econdmice como en el juridico. La doctrina (4) pone de relieve
que la idea de continuidad presenta tres aspectos. En primer lugar, y por
cuanto hace referencia a las obligaciones, se sefiala que tiene importancia
social que la muerte no determine una situacidén juridica andloga a la quiebra,
sino que cada uno de los acreedores de la relacién de crédito y deuda pueda
continuar su vida normal mediante sustituir el deudor difunto por su heredero
como deudor. En segundeo lugar se pone de relleve que es de interés social
evitar la extincion de los derechos, que podria ser fuente de graves desdrde-
nes sociales v determinarfa una carrera para ocupar las res rullius v la libe-
racién injustificada de aquéllos sobre cuyos bienes pesaba un gravamen. Y se
precisa, igualmente, que también es fundamental e imprescindible la exigen-
cia de que con la muerte de la persona no desaparezea la tutela posesoria, lo
cual seria nuevarnente origen de desérdenes sociales por el interés en adquirir
las ventajas que la ley atribuye a la posesion.

() Ast Cieu, Derecho de sucesiones. Parte general (con extensas anotaciones de
Derecho espaiiol commin y foral por M. ALBALADEIO), Barcelona, 1964, pig. S1.
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Estas consideraciones, de una forma u otra, ponen de relieve que la su-
cesion por causa de muerte tiene no sélo una incidencia juridica, sino también
una profunda trascendencia social ¥ politica. Ciertamente podria el legislador,
partiendo de una determinada ideologia politica, suprimir el derecho de suce-
slones por causa de muerte y adoptar, por ejemplo, el criterio de atribuir los
bienes del difunto al Estado u otro ente publice, lo cual equivaldria a confe-
rirles el derecho exclusivo a suceder. Las experiencias en este sentido han
dado un resultado negativo v por ello se estima preferible que el patrimonio
de una persona, una vez ocuitido su fallecimiento, se transmita por sucesion
mortis cqusa a otra u otras personas particulares. A favor de esta solueidn se
sefiala (5) que si la propiedad privada estuviera limitada a la vida del hom-
bre, no seria apta para cumplir plenamente la funcidn social que le es propia;
que no podiia constituir el fundamento de una sociedad en la que el indivi-
duo, dentro de clertos limites, es libre, frente al poder publico, de configurar
su vida segun sus propios fines como persona privada; y que la propiedad no
desarrolla toda su eficacia sino cuando es heredada, pues confiere indepen-
dencia a la familia y a la sociledad frente al Estado, y, finalmente, que estd
profundamente arraigado en el hombre el afin de dejar a sus hijos aquello que
haya adquirido durante su vida.

Este claro engarce del reconocimiento del derecho a la propiedad privada
con la subsistencia del derecho de sucesiones por causa de muerte en interés
de los particulares, aparece en el articulo 33 CE (Constitucién Espafiola),
cuyo apartado primero establece que «se reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencias. La doctrina ha puesto de relieve en este punto que
¢l reconocimiento del derecho a la herencia en el texto constitucional se
proyecta en dos direcciones; en primer lugar se reconoce en si misma la
herencia o sucesién por causa de muerte, que hace posible que en el momento
de la muerte de una persona, sus relaciones juridicas tengan continuidad y no
se altere mds que la persona del titular por la via de convertir su patrimonio
personal en patrimonio hereditario; y en segundo lugar reconoce el derecho
constitucional a la herencia, o mis concretamente a causar la herencia, que se
conflgura come un derecho subjetivo del titular de un patrimonio a que éste
no se disuelva y que haga trinsito después de su muerte hacia otros titula-
res (6).

{(8) Véase Kirp-ComNg, Tratadoe de Derecho civil. Derecho de sucesiones (estudios de
compatacién y adaptacién a la legislacidén y jurisprudencia espafiolas. por RoCA-SASTRE,
Puig Fepgion. Baposa Corl), Barcelona, 1976, tomo V-1, pdg. L.

(6) Véase al respecto FERNANDEZ DE VILLAVICENCIO, «El dret a I'heréncia a la Cons-
titucid espanyolas, en Awtonomia i Justivia a Catalunya, 1993, pig. 165 y sigs.
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2. LA SUCESION POR CAUSA DE MUERTE EN EL DERECHO CIVIL
DE CATALUNA

I. NORMATIVA VIGENTE

La Compilacién de Derecho civil especial de Catalufia, aprobada por Ley
40/1960, de 21 de julio, regulaba la sucesién por causa de muerte en su
Libro 1I «De las sucesioness, que comprendfa los articulos 97 al 276; aun-
que también se referian a una modalidad de la sucesion por causa de muerte
sus articulos 63 al 96, que se ubicaban en el Libro 1 de la Compilacién «De
la familiax, titulo IV, que llevaba por ribrica «De los heredamientos». En el
texto compilado del afio 1960 el derecho de sucesiones por causa de muerte
tenfa una gran relevancia, ya que prdcticamente las dos terceras partes de sus
preceptos regulaban materias propias del derecho de sucesiones; pero se tra-
taba, en todo caso, de una regulacion incompleta de las sucesiones por causa
de muerte en el ordenamiento juridico cataldn, que propiciaba la aplicacidn
supletoria del Codigo Civil en un buen mimero de vasos (de acuerdo con lo
prevenido en la Disposicién Final segunda de la Compilacidon).

Esta normativa ha sido sustituida por el Cédigo de sucesiones por causa
de muerte en el Derecho civil de Catalufia, aprobado por Ley 40/1991, de 30
de diciembre, del Parlament de Catalufia, toda vez que, segtin su Disposicién
Final primera, «quedan sustituidos por la presente Ley los articulos 63 a 276
de la Compilacién del Derecho Civil de Catalufa y la Ley 9/1987, de 25 de
mayo, de Sucesidn Intestada». Segin las Disposiciones Finales segunda y
tercera del propio Cddigo de sucesiones, quedaron también modificados los
articulos 11 y 341 de la Compilacién; si bien en este punto debe recordarse
que el articulo 11 modificado se convirtié después en el articulo 16 CDC
(Compilacién del Derecho civil de Catalufia, tras su reforma por Ley 8/1993,
de 30 de septiembre), y actualmente ha pasado a informar los artfculos 24 al
30 del Cédigo de familia, aprobado por Ley del Parlamento Cataldn 9/1998,
de 23 de julio.

Por cuanto hace referencla a la vigencia del Cddigo de sucesiones, se
previene en su Disposicién Final cuarta que «la presente Ley entrard en vigor
a los tres meses de su publicacidn en el “Diari Oficial de la Generalitat de
Catalunya”», publicacidn que se hizo en su ndmero 1.544, de 21 de enero de
1992, y por consigniente entrd en vigor el dia 21 de abril de 1992, Se publicd
una correceidn de erratas en el «Diari Oficial de la Generalitat de Catalunyas»,
namero 1.582, de 13 de abril de 1992, que afectaba al apartado IV, letra a)
de su predmbulo, y a los artfeulos 13, 34, 144, 149, 196, 211, 220, 247, 249,
259, 264, 271, 281, 307, 349 y 382 y a su Disposicién Transitoria novena.
Una segunda correcion de erratas se publicd en el «Diadd Oficial de la Gene-
ralitat de Catalunya», mimero 1.600, de 29 de mayo de 1992, que afectd al
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articulo 14.1. El Cédigo de sucesiones por causa de muerte en el Derecho
civil de Cataluiia se publicé en el «Boletin Oficial del Estado» el dia 27 de
febrero de 1992.

II. ErFcacta TEMPORAL DEL (CODIGO DE SUCESIONES

Bl Cédigo de sucesiones contiene diez Disposiciones Transitorias, que tra-
tan de dar unas soluciones a las cuestiones de derecho intertemporal que puede
suscitar la normativa actual. Aqui interesa unicamente hacer referencia a su
Disposicién Transitoria primera, con arreglo a la cual «se regirdn por el pre-
sente Codigo las suceslones abiertas y los testamentos, codicilos v memorias
testamentarias otorgados después de su entrada en vigor». De la misma resulta
que el trdnsito del derecho anterior al actual se hace tomando como punto de
partida el momento de la apertura de la sucesion, que segun el articulo 2.° CS
tiene lugar «gn el momento del fallecimiento del causante» o, cabe afiadir, en
el momento en que la correspondiente resolucidn judicial entienda sucedida la
muerte en la hipdtesis de declaracion de fallecimiento (cfr. art. 19501 CC).
La STSIC (sentencia de la Sala Civil del Tribunal Superior de Justicia de Ca-
talufia) de 28 de septiembre de 1998, precisa al respecto que no se aplican los
preceptos del Cédigo de sucesiones sobre aceptacién de la herencia con respec-
to a una sucesidn ablerta antes de su entrada en vigor.

Por cuanto hace referencia a las disposiciones testamentarias, se previene
en la propia Disposicién Transitoria primera que se rigen por el Cédigo de
sucesiones los testamentos, codicilos y memorias testamentarias otorgadas
después de su entrada en vigor, lo cual es perfectamente explicable, pues
cuando el testador otorga su disposicién de dltima voluntad, tiene normal-
mente a la vista la legislacién vigente en este momento y a esta normativa
adecta sus disposiciones testamentarias (7). Con todo, interesa precisar en
este punto que si se trata de disposiciones testamentarias ——testamentos, co-
dicilos v memorias testamentarias— otorgadas mientras estaba vigente la
legalidad anterior, se aplicard este derecho en cuanto a las cuestiones de
cardcter formal (entendido en sentido amplio), pues, segin la Disposicidn
Transitoria tercera, apartado primero, «son vélidos todes los heredamientos,
testamentos, codicilos y mermorias testamentarias otorgadas de acuerdo con la
legislacion anterior, si cumplen las formalidades exigidas en ella»; es decir,

{7y Sefiala al respecto TaRRAGONA CoROMINA (véase Comentarios al Cddigo de suce-
siones de Catalufia, cit., tomo 11, pdg. 1340) que «el otorgamiento del negocio jurfdico
de manifestacién de la dltima voluntad ha de sujetarse y se rige por la ley vigente en el
momento de su formalizacidn. Se trata de la simple aplicacion del principio rempus regit
Sfactums,
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estardn sujetas a la normativa anterior las cuestiones referentes a la capacidad
del testador, vicios de la voluntad testamentaria, requisitos de forma que se
prescriben para cada modalidad testamentaria, asf como para su revocacién,
si han tenido lugar antes de la vigencia del Cédigo de sucesiones (8). Segun
la misma Disposicidn Transitorla tercera, apartado primero, proposicidn se-
gunda, lo mismo rige para la interpretacién de las dispesiciones testamenta-
rias, toda vez que segiin el precepto «en las sucesiones abiertas después de la
entrada en vigor del presente Cddigo, pero regidas por actos otorgados ante-
riormente, se aplicardn las reglas interpretativas de la voluntad del causante
gstablecidas en la legislacidn derogada. Sin embargo deberin aplicarse a estos
actos lo dispuesto en el articulo 132» (relativo a las disposiciones testamen-
tarias otorgadas a favor del conyuge del testador). Pero aunque se trate de
disposiciones testamentarias otorgadas antes de la vigencia del Cddigo, si el
causante fallece después de su entrada en vigor, los efectos que se derivan de
las disposiciones testamentarias se rigen por el Cddigo de sucesiones, segun
la referida Disposicién Transitoria primera,

Si se trata de un heredamiento otorgado, segdn la normativa anterior, y
que era vilido con ameglo a la misma, el derecho anterior es el que ha de
tenerse en cuenta no s6lo para las cuestiones de forma -—capacidad, vicios del
consentimiento, requisitos de forma--, sino también con referencia a su con-
tenido o efectos, especialmente en relacidn al problema fundamental de en
qué medida el heredamiento deba reputarse irrevocable. De todas formas
-y ello vale también para las disposiciones testamentarias, pues hay aqui una
particular manifestacidn del conocido principio del favor testamenti o, con
cardcter més general, del principio de conservacion de los actos juridicos—,
se previene en la Disposicion Transitoria tercera, apartado segundo, que «de
exigir la legislacién anterior algin requisito de forma que el Cédigo no exige,
¢l heredamiento, testamento, codicilo o memoria testamentaria otorgados con
anteriorldad a su entrada en vigor, pero que deben regir una sucesidn o he-
redamiento después, serdn vilides aunque carezean de alguno de estos requi-
sitos». Sobre validez de un testamento notarial abierto otorgadoe antes de la
vigencia del Cddigo de sucesiones v habiendo fallecido la testadora también
antes de la vigencia de dicho Cédigo, en el cual faltaba la constancia de la
hora de su otorgamiento que exige el articulo 695 del Codigo Civil, vigente
a la sazdn en Catalufia, en base al hecho de que el articulo 125.1 C8§ ha
suprimido la exigencia de que conste la hora del otorgamiento, véase la STSJC
de 3 de enero de 1994,

Por tiltime interesa hacer en este apartado unas breves consideraciones
con referencia a la Disposicién Final primera, segun la cual «quedan sustitui-

{(8) Sobre irretroactividad del articulo 131 C8S en sede de revocacién real de las
digposiciones testamentarias oldgratas, véase STSIC de 7 de enero de 1993,
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dos por la presente Ley los articulos 63 a 276 de la Compilacidn del Derecho
Civil de Catalufia y la Ley 9/1987, de 25 de mayo, de Sucesién Intestada».
Se observa en este punto que dicha Disposicidn Final reproduce la expresidn
que aparecia en la primitiva Disposicién Final de la Compilacidn de 1960 de
«sustitulrs y no de «derogars el derecho anterior por el nuevo. En el contexto
de la Compilacidn de 1960, la sustitucidn, que no derogacidn, tenia un sig-
nificado muy claro, pues el texto compilado del afio 1960, en teoria por lo
menos, nada podia innovar con respecto al derecho anterior y de acuerdo con
este criterio de fus continnatio, se pensd con razdn que era mas corecto
hablar de sustitucién del derecho anterior por el compilade v no de deroga-
cién de aquél por la Compilacién (9). Pero el apartado I del Predmbulo del
Codigo de sucesiones sefiala con énfasis que una de las finalidades del mismo
es la de modificar ¢l derecho anterior, lo cual en parte es verdad; mas si ello
es asi, resulta cuestionable que se vuelva a la expresidén «sustituidas», que se
tuvo especial empefio en introducir en el texto compilado del afio 1960,
precisamente porque no podia innovar el derecho anterior. Es mas, el propio
apartado I del Predambulo sefiala que «la presente Ley contiene una normativa
auténoma, completa y global del derecho sucesorio cataldn» y por ello el
Cédigo de sucesiones es un verdadero Codigo, que de acuerdo con las fina-
lidades que informan la codificacién, persigue renovar y modificar el derecho
tradicional y por tal motivo no sustituye, sino que deroga el derecho ante-
rior (10), a diferencia de las compilaciones que por su cardcter, esencialmen-

(9) Con referencia a la Disposicion Derogatoria que aparecfa en el proyecto de
Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia presentado al Gobierno, puntualiza-
ron en su momento Faus-Conpemmies (véase Derecho civil especial de Catalufia. Ley de
21 de julio de 1960 anotada, Barcelona, 1960, pag. 367) que «la opinién general de los
Juristas catalanes se incling por la supresion de dicha Disposicidn Derogatoria, totalmente
contraria a las finalidades que se proponfa el Decreto de 23 de mayo de 1947, que no
trataba de que las regiones que tuvieran derecho especial formularan una codificacién, de
carfeter novatorio, sino de compilar el derecho existente y vivido, adaptindolo a las
exigencias de la hora presente, lo cual no supone la derogacién de ninguna clase de
derecho escrito o consuetudinario, principal o supletorie, sino simplemente coleccionar lo
que se hallaba vigentes. Afiaden los propios autores —pég. 368 que «no se llegd a la
supresion de esta Disposicién Final, pero se le dio nueva redaceién, méds en congonancia
con la iuris continuatio de un derecho preexistente. Por ello, las normas del Derecho civil
especial de Catalufia no han quedado derogadas, sino sustituidas por las contenidas en
ellar. Por su parte F. pE YiLLavicencio (véase «La Compilacién y los problemas de
derecho transitorios, en Comentarios a la Compilacién del Derecho eivil especial de
Catalufia [Ley de 21 de julio de 1960] pag. 136) puntualizé, a los efectos de la Dispo-
sicidn Final del texto compilado, que «.la Compilacién constituye un elemento de con-
tinuidad, por el cual, en principio, no puede afirmarse que técnicamente constituya una
Ley nueva a los efectos del Derecho Intertemiporal, sino o misma Ley o Derecho anterior,
el mismo régimen juridico escrito v consuetudinario, debidamente recopilado y sistema-
tizado».

(10) Como ha puesto de relieve ALRIANDRE Garcia (en Temas de Historia del Dere-
cho: Derecho del Constitucionalismo y de la Codificacion, Sevilla, 1978, tomo 1,
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te conservador, sustituyen pero no derogan el derecho anterior. Por ello pa-
rece no existen argumentos convincentes para mantener el término sustitu-
cién, que sélo puede justificarse si se piensa que en la redaccidn del Cédigo
de sucesiones ha predominado la mentalidad compiladora sobre la codifica-
dora, cuando en obsequio a la propia denominacion del texto legal «Cddigo
de sucesiones» hubiera de haber primado la tesis codificadora con la consi-
guiente derogacidn del derecho anterior (11).

III.  EFICACIA PERSONAL DEL CODIGO DE SUCESIONES

De acuerdo con lo establecido en el articulo 9.°-8 del Codigo Civil, en
relacidn con ¢l articulo 16.1 del mismo Cddigo y con el articulo 3.1 CDC,
la sucesién por causa de muerte se rige por la ley personal del causante, que
en el dmbito de los conflictos legislativos interregionales viene determinada
por la vecindad civil {efr. art. 16.1.1.° CC). Esta ley personal es la que os-
tenta el causante de la sucesién al tiempo de su muerte, segin el mentado
articulo 9.°-8 del Codigo y, por tanto, se aplican los preceptos del Codigo de
sucesiones por causa de muerte en el Derecho civil de Cataluiia, siempre que
el causante tenga la vecinidad civil catalana al tiempo de su muerte (cffr.
STSIC de 7 de febrero de 1991 y 3 de abril de 1995).

Aparece un problema adicional si el causante de la sucesidn ha otorgado
su disposicién por causa de muerte de acuerdo con las prescripeiones de su
ley personal anterior y muere después de haber adquirido la vecindad eivil
catalana, que es llamada a regular su sucesién. Con arreglo al mismo articu-
lo 9.8 del Cédigo Civil, conservan su validez las disposiciones por causa de

pag. 120) trente a la Compilacidn, reunién metddica de lo que existe, a veces con ligeras
alteraciones, el Cédigo moderno oftece una ordenacién sistematizada v completa de las
instituciones del Derecho en alguna de sus ramas como ley nueva para lo venidero, pues
atin cuando en algunos cases guarda relacidn con otros preceptos del pasado, no existen
alusiones al érganc gque las cred ni al momente o al lugar en que ello se produjo.

(11}  Eon opinién de Garripo MeLero (en Comentarios al Codigo de sucesiones, o,
tomo 11, pdg. 1315 v sigs.) el Cédigo de sucesiones supone una derogacion del derecho
sucesorio cataldn anterior, es decir, una derogacién de los articules 63 al 276 de la
Compilacién catalana de 1960, que quedan vacios de contenido, y también una deroga-
cién de la Ley de sucesién intestada de 25 de mayo de 1987, Precisa, de todas formas,
dicho comentarista que, si en la Disposicidn Final primera se emplea el término sustituir,
es para indicar que el Cédige de sucesiones por causa de muerte viene a ocupar la misma
«posicién» en el ordenamiento jurfdico cataldn que las normas derogadas, a colocarse en
el mismo lugar de las normas objeto de derogacion; lo cual —a su juicio— se fundamenta
en la tesis de no tratarse de una Disposicién Derogatoria de todo el derecho histérico
sucesorio cataldn, por la sencilla razén de que la Compilacién de 1960 no contenfa ni
pretendia una derogacién de dicho derecho, y por lo tanto, no podemos hablar, en este
sentido, de que nos encontramos ante un Cddigo de sucesiones.
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muerte otorgadas por el causante con arreglo a su ley personal anterior; si
bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a las prescripciones del Derecho
sucesorio catalan.

IV. ANALISIS GENERAL DEL (CODIGO DE SUCESIONES

Bl Cédigo de sucesiones por cansa de muerte en el Derecho oivil de Cata-
lufia contiene 396 articulos, cuatro Disposiciones Finales y diez Disposiciones
Transitorias. Es la ley mds extensa en materia de Derecho ¢ivil de las que ha
aprobado el Parlamento de Catalufia. Constituye un verdadero Cédigo, toda vez
que, como precisa el apartado I de su Predmbulo, «la presente Ley contiene
una normativa auténoma, completa y global del derecho sucesorio cataldn. Se
regulan en ella, de manera sistemdtica v ordenada, todas las instituciones suce-
sorias vigentes en Catalufia, por lo cual, por aplicacidn del articulo primero de
la Compilacidn se excluye la aplicacidn directa o supletoria del Cédige Civil
en Cataluila. La Ley sustituye todo el derecho de sucesiones hasta hoy vigen-
te en Catalufia y lo reordena en un solo texto, evitando la dispersién legislativa
a que habria conducido el optar por una técnica de leyes especiales que siguie-
ran el camino iniciado con la de sucesién intestadax.

El mismo apartado T del Predmbulo explicita que «la finalidad de la
presente Ley es, pues, doble: @) El desamollo del Derecho sucesorio cata-
ldn, de forma que se ordena, se sistematiza vy se regula de forma completa
una de las partes fundamentales del ordenamiento juridico de Catalufa.
b) La modificacién del derecho sucesorio cataldn para adaptarlo a la rea-
lidad de hoy». Interesa relacionar estas declaraciones del Predmbulo con el
articulo 9.°-2 EAC (Estatuto de Autonomia de Catalufia) que, como se sabe,
establece la competencia exclusiva de la Generalitat de Catalufia en orden
a la «conservacion, meodificacién y desarrollo del Derecho clvil cataldns.
Desde esta perspectica interesa poner de relisve que aunque el Preimbulo
del Cédige de sucesiones pone un especial énfasis a la hora de sefialar que
las finalidades del mismo son la modificacion y el desarrollo del derecho
sucesorio tradicional, olvida poner de relieve el cardcter esencialmente con-
servador de dicho cuerpo legal.

El prurito conservador tiene su significacion, puesto que las sucesiones
por causa de muerte deben considerarse desde una perspectiva global, en el
sentido de que no sdlo debe tenerse en cuenta su vertiente juridica, sine
también la socloldgica, toda vez que la sucesién por causa de muerte se
relaciona de una forma muy directa con la organizacion de la propiedad y la
familia. Asi puede constatarse que la gran mayoria de los 396 articulos que
forman el Codigo de sucesiones, tienen unos claros precedentes en el derecho
anterjor, que rmuchas veces reproduce literalmente ¢l articulado de la nueva
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ley, especialmente cuando se trata de disposiciones legales recientes, cual
sucede con sus articulos 322 al 349 que con muy pocas variantes reproducen
el articulado de la Ley de sucesién intestada 9/1987, de 25 de mayo. También
se encuentran en el Cédigo de sucesiones unos doscientos cuarenta articulos
que tienen unos claros precedentes en el texto compiladeo del afio 1960 v unos
ciento seis articulos que se inspiran de forma muy clara en el proyecto de
Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia, redactado de acuerdo
con las directrices que marcara el Decreto de 23 de mayo de 1947 por la
comision de juristas para el estudio v ordenacién de las instituciones del
derecho foral de Cartalufia.

El derecho tradicional que informa el nuevo Cédigo de sucesiones, es el
derecho sucesorio que habia estado vigente en Cataluria desde la recepcion
del ius commune en el siglo xm hasta ¢l Decreto de Nueva Planta de 1916.
Que después recogid la Compilacién del afio 1960, por cuanto no podia tener
otra finalidad que la estrictamente conservadora del derecho tradicional, se-
gun el articulo 3.° del antes mentado Decreto del afio 1947; si bien debe
recordarse tammbién que se tratd de una conservacién selectiva del derecho
tradicional catalin, porque determinadas instituciones que habfan estado vi-
gentes en Catalufia hasta el Decreto de Nueva Planta a principios del
siglo xvin, no pasaron al texto compilado del afio 1960, toda vez que el paso
de los afios —e incluso de los siglos— habfia determinado que los sucesivos
cambios sociales v familiares convirtieran en reliquias histdricas instituciones
que antes habian tenido una vigencia efectiva. Esta conservacidn selectiva del
derecho sucesorio tradicional fue todavia —-y valga la expresién-— més selec-
tiva en la Ley de 21 de julio de 1960, sobre Compilacién del Derecho civil
especial de Cataluila, que mutilé de forma importante v a veces muy poco
justificada la regulacién de las sucesiones por causa de muerte que se conte-
nia en el proyecto de Compilacidn, pues sus trescientos siete articulos que-
daron reducidos a doscientos catorce en el texto definitivo aprobado como
ley. De todo lo cual resulta que de los trescientos noventa y seis articulos que
integran el Cédige de sucesiones, trescientos setenta y cuatro de ellos recogen
de una forma u otra el derecho tradicional, pues el legislador actual considero
oportuno recuperar unos articulos que recogian de forma adecuada v con un
tecnicismoe muy cuidado la tradicional regulacién de las sucesiones por causa
de muerte en la Comunidad Auténoma catalana (12). Esta labor se debe, en
gran parte, a las aportaciones que realizara don Ramén Maria Roca-SasTRE,

(12) Para un examen detallado de las principales manifestaciones del desamollo y
meodificacién del derecho sucesorio cataldn que aporta el Cédigo de sucesiones, me remito
a mi trabajo anterier «Les bases del nou Codi de successionss, en Setenes Jornades de
dret catald a Tossa. Ef nou dret successori de Catalunya, Barcelona, 1994, pig. 9y sigs.
Véase, también, Marsal GUILLAMET, Concordancies del Codi de successions, a idem,
phg. 339 v sigs.
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a buen seguro el jurista més lustre de Catalufia de este siglo, que el autor del
presente trabajo quiere poner de relieve en estas pdginas, en atencién, funda-
mentalmente, al destino del mismo.

V. SUCESION VOLUNTARIA Y SUCESION LEGAL

Bl derecho privado de sucesiones se estructura mediante transmitir a una
0 varias personas —el sucesor o los sucesores— aquellas relaciones juridicas
que correspondian al causante de la sucesion y que, momentdneamente por lo
menos, quedaron sin titular al producirse la muerte del titular de los derechos
y obligaciones que forman su contenido. Interesa ahora precisar como se
determina la persona del sucesor en las sucesiones por causa de muerte regi-
das por el Derecho civil de Catalufia.

Fundamentalmente caben aqui dos posibilidades. Una serfa que la ley
atribuyera el conjunto de relaciones juridicas que competian al difunto a
determinadas personas, que en el contexto social de nuestros tiempos serfan
aquellas personas unidas al causante por los vinculos de la sangre, la adop-
cidn, el matrimonio y también tltimamente a las situaciones derivadas de una
unién estable de hecho. En este sentido puede hablarse de una determinacién
legal del sucesor, que hace en abstracto la ley y que de alguna forma concreta
¢l artieulo 323.1 C8 cuando establece que «en la sucesién intestada, la ley
llama como herederos del difunto a los parientes por consanguinidad v por
adopeién y al consorte sobreviviente en los términos y con los limites y los
érdenes fijados en la presente Ley, sin perjuicio, en su caso, de las legitimas
y de la reserva»; y aflade el apartado II del precepto que «a falta de las
personas antes mencionadas, sucede la Generalitat de Catalunya». La otra
alternativa serfa la de conferir al causante de la sucesién la posibilidad de
nombrarse el sucesor o sucesores que estimara conveniente mediante un acto
de autonomia privada amparado por la ley. 81 se adoptara esta segunda alter-
nativa, el sucesor o los sucesores legales tendrfan ademds la condicién de
sucesores subsidiarios; pues sdlo podrian llegar efectivamente a suceder cuan-
do el cansante de la sucesion no hubiese hecho uso de la facultad de deter-
minar voluntariamente sus sucesores.

En los pafses de nuestro entorno juridico y cultural las sucesiones por
causa de muerte se organizan sobre la base de conceder una primacia a las
prevenciones del causante sobre nombramiento de sucesor o sucesores (13).

(13) En este sentido se pronuncian también los artfculos 0581 v 912.1.° del Codigo
Civil, articulo 127 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén, articuls 7.° de la
Compilacién del Derecho civil de las Islas Baleares, v la Ley 300 de la Compilagién del
Dereche civil foral de Navarra,
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Para el derecho sucesorio cataldn asi resulta claramente del artfeulo 3.11 C8,
cuya proposicién primera establece que «la sucesidn intestada sélo puede
tener lugar en defecto de heredero instituido...»; lo cual equivale a decir que
el sucesor legal es también un sucesor subsidiario, puesto que dnicamente
cuando el causante no ha hecho uso de la facultad de nombrarse un sucesor,
adquiere la herencia el sucesor legal (véase STSIC de 23 de abril de 1998).
De todas formas debe precisarse que la libertad del causante para disponer
de su patrimonio a favor de los sucesores que estime conveniente, no es
absoluta, sino que en el caso de que el difunto deje personas que estaban
unidas a €l por un vinculo estrecho de parentesco, o a veces también en el
caso de que exista conyuge sobrevivente, la ley atribuye a tales personas,
en atencion a los referidos vinculos familiares o matrimoniales, una parti-
cipacién en el patrimonio hereditario. Surge de esta forma el instituto de
la legitima, que opera como un freno o limite a la libertad de disposicidén
mortis causa, que el articulo 350 C8 configura en los siguientes téuminos:
«La legitima confiere por ministerio de la ley a determinadas personas el
derecho a obtener en la sucesion del causante un valor patrimonial que éste
podrd atribuirles a titulo de institucién hereditaria, legado, donacién o de
cualquier otra manera».

L.a prevalencia de la sucesién voluntaria sobre la legal estd firmemente
arraigada en Catalufia, pues tanto el derecho sucesorio cataldn como el fami-
liar se organizan partiendo de un amplio principio de autonomia privada y
sobre una amplia base consuetudinaria, que dejan poco margen a una inter-
vencidn legislativa con el cardcter de ius cogens. Pero ficilmente se compren-
de que la ley ha de intervenir de alguna forma en el proceso sucesorio, no
sélo en atencidn al cardcter complejo del mismo, sino también en atencién a
los encontrados intereses que en no pocas ocasiones se presentan en las trans-
misiones hereditarias. Asi tiene un claro fundamento legal el instituto antes
aludido de la leg{tima (efr. también el art. 360.1 C8), las causas de privacién
de la misma (art. 369 idem), las limitaciones en orden a la posibilidad de
instituir herederos en orden sucesivo con el fin de evitar los inconvenientes
y los peligros de las vinculaciones (art. 204 C8), los requisitos de forma que
deben reunir los negocios juridicos en virtud de los cuales el causante designa
el sucesor o sucesores (arts. 67.1, 101 v 125.1 C8) y el régimen de respon-
sabilidad y sus posibles limitaciones de los sucesoves (cfr. arts. 1.II, 34, 35
y 61 CS).

Desde otra perspectiva puede también justificarse la prevalencia de la
sucesion voluntaria sobre la legal en el sistema sucesorio catalan. Como es
evidente, la norma juridica determina el sucesor o sucesores de acuerdo con
unos criterios abstractos, lo cwal lleva inevitablemente a la distribucion del
patrimonio del causante entre los sucesores que se encuentran unides con él
en un mismo grado de parentesco, solucidn por otra parte 16gica, pues si el
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causante de la sucesién no se preocupd de mostrar su preferencia por un
determinado sucesor frente a otros, la ley no puede establecer una preferencia
ni inferirla de una hipotética voluntad del difunto. A ello cabe afiadir todavia
que una distribucién por igual del patrimonio del causante entre sus sucesores
—Ilos hijos, pongamos por caso—, no slempre es la mis conforme con los
intereses familiares (los hijos pueden haber tenido un compertamiento muy
distinto frente a sus progenitores), ni con los intereses generales, pues la
distribueidn igualitaria aboea en ocasiones a los inconvenientes de los latifun-
dios o de los minifundios.

La legislacién, y mds concretamente Las costumbres surgidas en el seno de
la sociedad catalana, han procurado cuidadosamente evitar que la sucesion
por causa de muerte pudiera representar graves inconvenientes para la subsis-
tencia de los patrimonios familiares. En el &mbito legislativo podifa sefialarse
el continuo proceso de reduceion de la legitima y de las garantias del legiti-
mario, pues s6lo un sistema de legitima corta posibilita la institucion de un
heredero tnico entre los hijos, al no suponer la carga legitimaria un peligro
serio para el mantenimiento de la integridad del pawimenio familiar (14).
Este proceso legislativo ha posibilitado el desenvolvimiento de un importante
elenco de instituciones, puestas igualmente al servicio de la conservacién de
los patrimonios familiares en cada transmisién por causa de muerte. Como
mds relevantes pueden citarse aquf la costumbre que se introdujo en Catalufia
sobre posibilidad de que la determinacién del sucesor entre los hijos del
causante se encomiende al cdnyuge sobreviviente o a dos parientes (efr.
arts. 92, 94 148, 149, 201, 202 y 388 C8), mitigando de esta suerte el
cardcter personalisimo del testamento que sancionaba el Digesto 28,5,32, que
garantiza con mayores posibilidades de acierto la posibilidad de que la ins-
titucién hereditaria recaiga sobre el hijo mds idéneo para regir el patrimonio
familiar tras la muerte de su titular, y la introduecidn también por via con-
suetudinaria de la posibilidad de vincular el sucesor al patrimonio familiar,
aun en vida de su titular, que llevé, tras un laborioso proceso, a reconocer la
validez de los pactos sucesorios —denominados aqui heredamientos: cfr.
art, 67 C8--, que atribuian al instituido la seguridad de que serfa efectiva-
mente heredero del patrimonio familiar, seguridad que no podia conferirle el
testamento, dade su cardcter de negocio juridico esencialmente revocable
(segin el Digesto 34.4.4).

La prevalencia de la sucesion voluntaria sobre la legal, conforme al de-
recho tradicionalmente vivido en Catalufia, se ha explicado comrientemente en
funcidén de las peculiaridades que presenta la sucesion morfis causa en los

{(14) De todas tormas este esquema sucesorio responde més al pasade que a los
tiempos actuales. Una vigion esencialmente socioldgica del tema se encuentra en CANALS
1 Ramon, L heren, una institucié en crisi?, Barcelona, 1985.
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patrimonios agrarios (15). Ello es cierto, por cuanto tales patrimonios dificil-
mente pueden soportar los inconvenientes que se derivan de su fragmentacion
entre los hijos del causante. A lo cual cabe afiadir todavia que en los patri-
monios agrarios el titular de los mismos es a la vez gestor del negocio fami-
liar, y ambas condiciones —la de titular v la de gestor— han de recaer
después en el sucesor o heredero, que por consiguiente debe reunir unas
determinadas aptitudes que, evidentemente, no puede calibrar la ley como
consecuencia del cardeter general y abstracto de las normas jurfdicas.

Debe sefialarse ahora que la prevalencia de la sucesidn voluntaria sobre
la legal no se establece unicamente con referencia a la sucesién en los patri-
monios agrarios, sino que tiene un alcance mas general. Es un hecho gene-
ralmente admitido que la gran empresa capitalista ha tenido escaso arraigo en
Catalufia, donde predominan las empresas industriales v mercantiles de cardc-
ter familiar, en las que, como es légico, predominan los factores personales
sobre los capitalistas. Por tanto también en la sucesion por causa de muerte
de estos patrimonios se suscita el mismo problema, es decir, el de centrar en
el hijo mas idéneo o capacitado la direccion de la empresa familiar, para lo
cual serd conveniente que el causante designe un dnico sucesor entre sus
hijos, que de esta suerte aparecera como continuador del negocio familiar; o
también que distribuya las acciones o participaciones de la sociedad familiar
entre su descendencia, pero atribuyendo una posicién mayoritaria o preemi-
nente al hijo que repute méds capacitado. Por ello se ha sefialado que en
Catalufia el derecho sucesorio no es unicamente un conjunto de reglas que
determinan el destine de un patrimonio no organizado para después de la
muerte de su titular, sino de forma fundamental la regulacién del destino de
una empresa © de un conjunto organizado de bienes que no admite el reparto
igualatario, toda vez que ello supondria la destruccién de la empresa fami-
liar (16). De todas formas debe reconocerse que cuando la empresa familiar
mercantil o industrial llega a tener una cierta importancia econdmica, la con-
tinuacién de la misma opera muchas veces al margen del derecho de sucesio-
nes por causa de muerte, para canalizarse por la via de distintos negocios
entre vivos, generalmente de caracter mercantil (17).

La prevalencia de la sucesion voluntaria sobre la legal en nuestro sistema
sucesorio es, seguramente, el cauce mds idéneo para adaptar el derecho su-

(15) Sigue siende fundamental sobre el tema Roca-SastrE, «La necesidad de dife-
renciar lo rural y lo urbano en el derecho sucesotiow, en Estudios sobre sucesiones,
Madrid, 1981, tomo I, pdg. 61 y sigs.

(16) Véase, en este sentido, Fioa Faura, Comentarios al Cédigo de sucesiones de
Catalufia, cit., tomo 1, pdg. XV y sigs.

{17y Para una visién de conjunto, véase PoLo SANcHEZ, «Interrelacién del Derecho
civil cataldn con el Derecho mercantils, en Liibre del If Congrés Juridic Catald, Barce-
lona, 1972, pég. 571 y sigs.
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cesorio cataldn a los importantes cambios soclales y familiares de nuestros
tiempos. Pone de relieve la doctrina actual (18) que la prevalencia de la
sucesién voluntaria sobre la legal o intestada, o incluse la subsistencia de la
facultad de disponer de forma voluntaria del patrimonio para después de la
muerte, no se deriva del derecho constitucional a la herencla segin el
articule 33.1 CE, que incluse permititia al legislador ordinario regular la
sucesién rmorfis causa por la unica via de la sucesidn intestada; pero por
razones de cardcter histérico, principalmente, es aconsejable que el derecho
de sucesisones mantenga la sucesion voluntaria, toda vez que su desaparicion
desnaturalizarfa en buena parte el derecho sucesorio, segin una tradicién por
dos veces milenaria. En este punto interesa igualmente recordar que el pro-
gresivo arrumbamiento de la tradicional familia troncal o extensa, con la
consiguiente proliferacion de la familia nuclear o reducida, formada comuin-
mente por los progenitores y los hijos mientras dependen econémicamente de
sus padres, ha dado unas nuevas orientaciones a la sucesion por causa de
muerte, Si conforme al derecho tradiciconal era corriente instituir un heredero
tnico entre los hijos o distribuir entre los mismos la herencia de sus proge-
nitores en partes iguales o desiguales, hoy dia es muy corriente la institucién
hereditaria a favor del cényuge y atribuir a los hijos Unicamente la legitima,
que segun determinadas corrientes de opinién incluso serfa deseable que
desapareciera, con el fin de mejorar la situacién econdmica del cdnyuge so-
breviviente. En esta tesitura los hijos comunes sélo llegan a heredar tras la
muerte del cdnyuge supérstite, lo cual lleva a una segunda e importante con-
secuencia, derivada del hecho de haberse prolongado considerablemente la
edad de vida de las personas por los considerables progresos de la ciencia
médica, que lleva consigo que los hijos normalmente llegan a suceder cuando
ya son de edad avanzada, lo cual puede provocar que una buena parte de la
titularidad de los bienes esté en manos de personas que por el wranscurso de
los afios, no se encuentran en las mejores condiciones para gestionar un
patrimonic y para adoptar soluciones acordes con el momento econémico
actual.

Por otra parte no debe silenciarse un nuevo factor, como es el de la
pérdida de estabilidad del matrimonio y la proliferacién del nimero de hijos
nacidos de una pluralidad de uniones matrimoniales o de heche, que incluso
es posible lleguen a originar un cierto resurgimiento de la sucesién paccio-
nada o heredamiento, aunque ciertamente por unos motivos o razones muy
distintas a las que determinaron la introduceién de esta modalidad sucesoria
en el sisterna juridico cataldn. La labor de adaptacién del Cédigo de sucesio-

(18) Véase al respecto Lorez v LopEz, «La garantia institucional de la herencia», en
Derecho Frivado v Constitucidn, 1994 (ndm. 3), sspecialmente pig. 43 y sigs.
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nes a esta nueva y compleja problemédtica social y familiar ha de ser obra, por
lo menos incialmente, de los particulares y de los operadores que hayan de
aplicarla en sus distintos ambitos de actuacién. La intervencién legislativa
serfa conveniente que fuera posterior.

3. EL SISTEMA SUCESORIO CATALAN
L. PRINCIPIOS INFORMADORES

Como se ha puesto de relieve antes, el sisterna sucesorio cataldn se organi-
za, conforme resulta del articulo 1.1 CS, de acuerdo con el principio romano
de la successio, segun el cual el sucesor universal —o heres— apargce coImo
un continuador de las relaciones juridicas transmisibles que en vida afectaban
al causante de la sucesion. El derecho comparado ofrece otras posibles vias de
organizar la sucesién por causa de muerte. Asi, por ejemplo, el Cddigo Civil
alemdn, que recoge los precedentes germanicos, organiza la sucesion por causa
de muerte con base al denominado principio de la sucesidén universal, en virtud
del cual el sucesor adquiere per universitatem todo el patrimonio del causante
ipso iure, es decir, sin necesidad de transmisién de los derechos singulares ni
de tener que asumir las particulares obligaciones, de suerte que el sucesor no es
sino el adquirente de los bienes que restan después de deducir del activo here-
ditario el pasivo correspondiente; por ello se afirma que en esta tesitura el he-
redero se presenta externamente corno un donatario universal gravado con la
carga de tener que liquidar las deudas de su causante con el importe de los
bienes y derechos que adquiriera del mismo (19). Mientras que en los paises
anglosajones la sucesién por causa de muerte se organiza con base al criterio
de la liquidacién del patrimonio de la persona fallecida por el ejecutor normbra-
do por el causante de la sucesidn o, subsidiariamente, por las autoridades judi-
ciales o administrativas, cuya mision es la de pagar las deudas hereditarias,
reclamar los créditos a favor del caudal hereditario, levantar las cargas heredi-
tarlas, cumplir y pagar los legados ordenados por el causante de la sucesion,
satisfacer los impuestos devengados por la misma, efectuar los actos de dispo-
sicidn de bienes hereditarios que considere necesarios para el cumplimiento de
su cometido y entregar el activo hereditario restante a los sucesores designados
por el causante o a las personas determinadas segun el orden de llamamientos
que establece la ley (20). Una situacién aparentemente no dispar se produce en

(19 Véase al respecto Kirp-Comne, Derecho de sucesiones, cit, temo V-1.°, pag. 3
¥ sigs.

(200 Segin Puic Brutav, Fundamentos de Dervecho eivil, Barcelona, 1975, tomo V-
L pag. 9y sigs.
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el derecho sucesorio cataldn cuando el cansante de la sucesién normbra un alba-
cea universal {efr. art. 315 C8), con las facultades que especifica el siguiente
articulo 316.

El principio general de la swccessio que inspira el sistema sucesorio ro-
mano, v que por influencia del mismo adopta el derecho sucesorio cataldn,
llevé a la doetrina juridica catalana de principios de este siglo a establecer
unos principios generales o fundamentales que presiden la sucesidn por causa
de muerte en estos ordenamientos juridicos y a destacar la individnalidad de
los mismos frente al derecho sucesorio cedificado (21). La Compilacidn
catalana del afio 1960 acogié estos principios con gran fidelidad en sus ar-
ticulos 97, 109, 111 y 267 (22). Y con la misma fidelidad reproduce estos
principios sucesorios el actual Cddigo de sucesiones, como resulta del
apartado Il de su Predmbulo: «estos prineipios, araigados en la tradicidén y
hoy vivos en la aplicacién del Derecho de Cataluiia, se mantienen integra-
mente, dada la inexistencia de suficientes justificaciones de orden juridico,
social o prictico, que hagan aconsejable su modificacién, aunque sea par-
cial». Estos denominados principios fundamentales del sistema sucesorio
cataldn son los siguientes:

II. NECESIDAD DE LA EXISTENCIA DE SUCESOR UNIVERSAL O HEREDERC
EN TODA SUCESION

De acuerdo con lo dispuesto en la Instituta 2,23,2 v 2,20,23 v en el
Digesto 28,5,9-12, la doetrina juridica catalana anterior a la Compilacién
precisaba que en Catalufia, sin institucién de heredero no hay testamento y
por tanto no puede hablarse de sucesidn testamentaria; toda vez que la ins-
titucién hereditaria es consustancial al testamento, de suerte que alli donde
hay institucién de heredero, hay testamento vy donde hay testamento, ha de
existir forzosamente institucidn de heredero, toda vez que los demds requisi-
tos de los testamentos, o bien son formalidades externas o se trata de dispo-
siciones meramente accidentales o de condiciones indispensables para una
verdadera institucidn hereditaria (23). La jurisprudencia, en relacién funda-

(21)  En este punto es fundamental el trabajo de Marti 1 MiRALLES, Principis del dret
successort aplicats a formules d'usdefruit vidual i d’heréncia vitalicia, Barcelona, 1925,
(Existe otra versién publicada en Barcelona el afie 1985.)

(22) Véase, en este punto, Roca-SasTre, «Los elementos componentes de la Com-
pilaciény, en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil especial de Cataludia (Ley
de 21 de julio de 1960), cit., pdg. 9y sigs; VaLLET DE GoyTisoLo, Panorama del Dere-
cho de sucesiones. I. Fundamentos, cit,, pig. 59 y sigs.; y Puis 1 Ferrior, «Els principis
successoris catalans: present i tuturs, a Materials I Jornades de dret catald a Tossa. La
reforma de la Compilacié: el sistema successori, Tossa de Mar, 1984, pdg. 39 y sigs.

(23) Véase Marti | MIRALLES, Principis del dret successori, cit., pig. 12 y sigs.
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mentalmente con la sucesion testamentaria, ha mantenido la necesidad de 1a
institucién hereditaria en las STS de 10 de junio de 1876, 13 de septiembre
de 1909, 16 de octubre de 1930 y 20 de junio de 1948,

Con referencia a este requisito de la existencia de heredero para la validez
del testamento, parece oportuno hacer referencia a otras declaraciones juris-
prudenciales de interés. 8e cumple el requisito de la institucién de heredero
cuando el testador nombré cuatro albaceas con las facultades necesarias para
curnplir su dltima voluntad, ordend unos legados y dispuso que el remanente
obtenido con la venta de sus bienes se distribuyera en limosnas para los
pobres y establecimientos de beneficencia que designaba, pues en tal caso
existe una institucidn hereditaria a favor de los pobres y establecimientos de
beneficencia (8T8 de 7 de octubre de 1890). Existe también institucidn de
heredero cuando el testador revoca un testamento anterior, sin establecer en
aquél disposicién positiva alguna, pues en tal caso manifiesta su voluntad de
que le sucedan sus herederos abintestato (STS de 10 de mayo de 1898). Si el
testador reproduce v confirma en su totalidad un testamento anterior, «no
quita eficacia a la institueién hecha en el mismo la circunstancia de no haber
repetido en la segunda disposicidn testamentaria integra y literalmente todas
las cldusulas de la primera» (STS de 13 de noviembre de 1909). Es nulo el
testamento, aunque contenga institucién de heredero, si éste premurié al tes-
tador o por cualquier circunstancia no adquiere la herencia (STCC Sentencia
del Tribunal de Cassacid de Catalunya de 27 de diciembre de 1937).

La consustancialidad entre la institucién de heredero y testamento se re-
cogla felmente en el articulo 109.1 CDC, segiin el cual «el testamento habrd
de contener necesariamente institucién de heredero, excepto el otorgado por
persona sujeta al Derecho especial de Tortosa» (cfr. también STSIC de 3 de
abril de 1993); v lo reafirmaba el articulo 242.1 de la propia Compilacién, a
cuyo tenor «también serdn nulos los testamentos que no contengan institucién
de heredero, conforme exige el articulo 109 y sin perjuicio de lo dispuesto
en el parrafo 2.° del propio articulo y en los articulos 106 y 236». La misma
orientacion sigue el Derecho ¢ivil de Baleares, seguin resulta del articulo 14.1
de su Compilacidn, «la institucidn de heredero es requisito esencial para la
validez del testamento». En cambio otros ordenamientos juridicos espafioles
admiten claramente la validez del testamento, aungque no contenga institucion
de heredero. Asi el articulo 764.1 del Cédigo Civil previene que «el testa-
mento serd vidlido aunque no contenga institucién de heredero, o éste no
comprenda la totalidad de los bienes, ¥ aunque el nombrado no acepte la
herencia o sea incapaz de heredars (cfr. su art. 912). En el mismo sentido el
articulo 69.2 de la Compilacidén balear, aunque con referencia a las islas de
Ibiza v Formentera, establece que «el testamento y el pacto sucesorio serdn
vilidos aunque no contengan institucién de heredero o ésta no comprenda la
totalidad de los bienes». Con referencia al Derecho foral de Navarra se pre-
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viene en la Ley 215 de su Compilacidn que «el pacto sucesorio y el testamen-
to seran vélidos aunque no contengan institucién de heredero, o ésta no com-
prenda la totalidad de los bienes. También serd eficaz el testamento aunque
el instituido sea incapaz de heredar o no acepte la herencia. Respecto a los
pactos sucesorios se estard a lo dispuesto en la Ley 207,

Con referencia a los mentados articulos 109 y 242 CDC, se ha declarado
que no procede declarar la nulidad de un testamento oldgrafo por falta del
requisito de la institueidn de heredero, si pese a la literalidad de la cldusula
testamentaria (que se referia a bienes concretos), se constata que la sucesion
gs a titulo universal, o sea, sobre la totalidad o parte alicuota de los bienes,
derechos y obligaciones transmisibles, puesto que el testador dispuso de todos
sus blenes (STS de 24 de enero de 1989). Por su parte, la STSIC de 7 de
enero de 1993, considera que es nule el testamento olégrafo, por faltar la
institucién de heredero, si no designa sucesores universales o heredero en
cosa clerta, pues faltando en el documento la palabra «hereu», la designacidn
de heredero no puede inferirse de las mandas o legados ordenados por la
testadora bajo la expresion «deixos.

De acuerdo con tales precedentes establece ahora el articulo 136 C8 que
«el testamento deberd contener necesariamente institucién de heredero, ex-
cepto el otorgado por persona sujeta al Derecho de Tortosas; disposicién que
concuerda con el articule 102 del propio Cadigo, a cuyo tenor «en testamen-
to el causante ordena su sucesion mediante la institucién de uno o més here-
deros y con la posibilidad de establecer legados y otras disposiciones para
después de su muertes. Por su parte, el artfeulo 125111 C8 precisa que «tarm-
bién serdan nulos los testamentos que no contengan institucién de heredero,
salvo que contengan nombramiento de albacea universal o sea otorgado por
persona sujeta al Derecho de Tortosas. A la luz de tales disposiciones debe
afirmarse, pues, que conforme al derecho sucesorio catalin es suficiente la
institucién de uno o mas herederos para que haya testamento, aunque en el
mismo no se contenga ninguna otra disposicién; y que no es testamento el
acto por el cual una persona dispone de sus bienes para después de la muerte
sin instituir heredero, sin perjuicio —-de todas formas— de que esta disposi-
cién de ultima voluntad pueda valer como codicilo (cfr. art. 122 C8) o como
memoria testamentaria (art. 123 idem).

Con estas consideraciones se justifica la necesidad de la institucién de
heredero cuando la sucesion se defiere por testamento, pero debe tenerse en
cuenta que segun el articulo 3.1 C8§, en el sistema sucesorio cataldn «la su-
cesion se defiere por heredamiento, por testamento y por lo dispuesto en la
ley»; por consiguiente, interesa plantearse ahora ¢l problema de la necesidad
de que exista heredero cuando el fundamento de la vocacién hereditaria sea
el heredamiento o la ley. Por cuanto hace referencia a la sucesidn intestada,
la solucidn es clara, toda vez que segin el articulo 323 C8S en la sucesién
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intestada la ley llama como «herederos» del difunto a las personas que enu-
mera, de lo cual resulta que en este tipo de vocacidn hereditaria los parientes,
el cényuge o la Generalitat de Catalunya vienen llamados a suceder en cali-
dad de herederos y, por tanto, en la sucesién intestada existirdn siempre uno
o mas herederos.

Lo propio cabe decir con respecto a la vocacién paccionada o hereda-
miento, que el articulo 67 S define sintéticamente como una «institucidn
contractual de herederow, de suerte que sin institneidn de heredero no cabe
hablar de heredamiento; sin perjuicio de que en el titulo que lo documenta
~capitulaciones matrimoniales: art. 67.1 C8— puedan estipularse también
los actos que enumera el articulo 68 C8 y sin perjuicio, también, de que
puedan ordenarse en capitulaciones matrimoniales donaciones que no com-
porten un heredamiento (efr. art. 72 C8), en cuyo caso sucederdn como
herederos los testamentarios o en su defecto los llamados por la ley segin las
normas del abintestato.

De lo expuesto resulta que segun el derecho general de Catalufia, necesa-
riamente ha de existir por lo menos un sucesor universal o heredero en toda
sucesion hereditaria, lo cual no es sino una consecuencia natural, y hasta
cierto punto obligada, de la forma de organizar las sucesiones por causa de
muerte de acuerdo con el principio de la successio que, como se indicara,
comporta atribuir al heredero todas las relaciones juridicas transmisibles que
tanto en el aspecto activo como en el pasivo competian en vida al causante
de la sucesién. La excepcidn mds significativa a este primer principio del
derecho sucesorio cataldn se encuentra en el derecho local, y méds concreta-
mente en el derecho local de Tortosa. Segin el Cédigo de las costumbres de
Tortosa «es costuma, que testament sens establiment o institucio d'hereu, que
val y es ferm, sens contrast y embare de nuyla persona...» (24); y de acuerdo
con este precedente establece ahora el articulo 136 C8 que cuando el testa-
mento lo otorga una persona sujeta al derecho local de Tortosa, no ha de
contener necesariamente institucién de heredero, criterio que confirma el
articulo 125.101 del propio Cédigo, que exceptia del supuesto de nulidad del
testamento que no contenga institucidn de heredero, el otorgado por persona
sujeta al derecho de Tortosa.

El articule 125.1I1 CS exceptia también de la nulidad por falta de insti-
tucidén de heredero el testamento que «contenga nombramiento de albacea
universal», El precepto debe relacionarse con el articulo 31511 del propio
cuerpo legal, a cuyo tenor «<el nombramiento de albacea universal sustituird
la falta de institucion de heredero en el testamento, cualquiera que fuere el

(24) Sobre el alcance de esta disposicidn, véase MarTi 1 MiRALLES, Principis del dret
suecessori..., cit, pig. 119 y sigs., y Roca Trias, <El testamento de Tortosa sin institu-
cidn de herederow, en Costums de Tortosa. Estudios, Tortosa, 1979, pig. 327 y sigs.
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destino de la herencias (cfr. también STSJC de 23 de abril de 1998). De tales
disposiciones parece deducirse que segtin el articulo 315.11 el albacea univer-
sal asume el papel o condicién de heredero v, por tanto, ya no hace falta
instituir heredero para que el testamento sea vilido (argumento art. 125101
CS). Al respecto conviene precisar que el albacea universal no es realmente
heredero ni, con arreglo a los principios que informan el derecho suceseorio
cataldn, puede ser reputado heredero. La razdn es clara. El albaceazgo
—también el universal— es un cargo temporal (cft. art. 319 C8), de lo cual
se sigue que el gjecutor testamentario en un memento determinado cesard en
el gjercicio del cargo; lo cual no puede predicarse del heredero en el sistema
sucesorio cataldn, toda vez que segln el articulo 154.1 C8, «el que es here-
dero lo es siempre». Pero de esta aseveracion no puede concluirse que cuando
el causante nombra albacea universal, ya no es preciso instituir heredero, pues
tal institucién existe, como resulta claramente del articulo 315.1 C8, que
atribuye a los albaceas universales el deber de entregar la herencia «en su
universalidad» a las personas o a las instituciones designadas por el causante,
Pues si tales destinatarios de la herencia la reciben del albacea «en su univer-
salidad», una atribucién a titulo universal implica que reciben el patrimonio
hereditario a titulo de herederos, segiin resulta de los articulos 1.1y 137 C8.
Por tanto, en el supuesto de que el causante nombre uno o mds albaceas
universales, no hay una verdadera derogacién del principio de que en toda
sucesion por causa de muerte ha de existir siempre heredero, pues los desti-
natarios de la herencia la reciben a titulo de herederos. Pero no la reciben
directamente del causante de la sucesién, sino a través del intermediario de
transmisién que es el albacea universal, que no es heredero, pero cumple las
funciones de tal mientras estd vigente el cargo. En realidad sucede aqui que
los destinatarios de la herencia no son unos herederos en el sentide romano
del término —derivado de la idea de la successio—, sino unos herederos en
el sentldo que pueda tener esta expresion en el sistema antes expuesto de los
pafses anglosajones o de la adquisitio per universitatem de los derechos ger-
ménicos.

Cabe conclulr, pues, este apartado, afirmando que el Cédige de sucesio-
nes ha sido consecuente con los principios fundamentales que informan el
derecho sucesorio cataldn, al reafirmarse en el criterio de la necesidad de que
exista un sucesor universal o heredero en toda sucesidn. De acuerdo con la
repetida idea de la successio, el heredero es el protagonista o personaje cen-
tral del proceso sucesorio y esta sola consideracién —la de su protagonis-
mo— es razdn suficiente para la necesidad de que exista herederc en toda
sucesion (25). Por cuanto si se prescinde de la exigencia de que exista here-

(25) Con visién certera ya habia seflalado Lacruz BerpEio (véase Derecho de suce-
siones. Parte general, Barcelona, 1961, pig. 47 y sigs) quer «El heredetro no es un
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dero en toda sucesidn, ello aboca ficilmente a soluciones poco claras; pues
si se admite la validez del testamento sin institucién de heredero, y en tanto
se organice la sucesién por causa de muerte de acuerdo con la idea de con-
tinuidad por parte del heredero de las relaciones juridicas que en vida afec-
taban al causante de la sucesidn, serfa preciso acudir a los herederos abintes-
tato. Pero en el derecho sucesorio cataldn no se ve la conveniencia ni la
oportunidad de acoger tal solucidn, toda vez que el causante puede ordenar
disposiciones voluntarias por causa de muerte sin necesidad de instituir he-
redero por medio del codicilo (cfr, art. 122 C8); que ademdis ofiece la ven-
taja de poder modificar un testamento sin necesidad de otorgar otro, con
todos los riesgos que ello comporta, derivados fundamentalmente de una
mecanica aplicacion del articulo 737 del Codigo Civil, que a veces ha lleva-
do a la conclusion de establecer la revocacion de un testamento anterior por
otro posterior que no tenfa finalidad revocatoria, sino dnicamente la de mo-
dificar determinadas cldusulas del testamento anterior.

Cabe afirmar todavia que la institucidn de heredero en los testamentos se
da con gran frecuencia, incluso en aquellos ordenamientos juridicos que han
sancionado la validez del testamento sin institucién de heredero. Lo cual
indica muy claramente que en los sistemas sucesorios de base o raiz romana,
cuando la ley no determina la necesidad de la institucién de heredero en el
testamento, la practica social o general de algun modo sanciona la existencia
de uno o mds herederos en la gran mayoria de sucesiones. Como lo acredita,
también, la circunstancia de que en la hipdtesis de distribucién de toda la
herencia en legados segin el articulo 891 del Cédigo Civil, no se prescinde
de la figura del heredero (cfr. §TS de 14 de febrero de 1989 v RDGRN
[Resolucidn de la Direccidén General de los Registros y del Notariado] de 30
de octubre de 1916) (26).

instituto de Derecho natural; algo que haya de existir por la fuerza de las cosas, como lo
denmestra la manera anglosajona de organizar la sucesidn. Pero, una vez que ésta se
estructura en el Derecho del continente, y desde Roma hasta nuestros dias, en forma de
sucesidn universal, €l heredero es la pieza maestra de un sistema en el que el ordenamien-
to jurfdico dispone la sustitucién del sujete que ha dejado de existir, por persona con
capacidad, en todas las relaciones que abandona, lo mismoe si esas relaciones son activas
como en el caso de que en la herencia no exista nada, o de que existan sélo derechos. El
heredero recibe esas rlaciones como se hallaban en el difunto, y las recibe de tal modo
que devienen relaciones propias suyas. Y en esto consiste, exactamente, y tanto en hoy
como en ofros tiempos, la suceessio in locum et ius o in universum ius, mediante la cual
recibe exclusivamente el heredero, tanto el pasivo, como aquella parte del activo que, no
desgpareciendo con la muerte, no era transmisible inter vivas (por ejemplo, bienes afec-
tados por una prohibicién de disponet; crédites con pacto de non cedendo; bienes adqui-
ridos por determinados derechos de retracto), como, finalmente, aquella parte no patrime-
nial de la esfera juridica del causante de que éste no podia despojarse voluntariarnentes.
(26) Sobre la problemdtica que aquf se plantes, véase Garcia Rugio, La distribucién
de toda la herencia en legados. Un supuesto de herencia sin heredero, Madrid, 1989.
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ITI.  ErL HEREDERO COMO SUCPSOR UNIVERSAL

Este principio que informa el derecho sucesorio romano aparece en el
Digesto 28,5,9-12, donde se establece que el heredero es el sucesor universal
en todos los bienes y derechos del difunto, asi como sucede también en todas
las obligaciones de su causante; de lo cual se sigue que se personifica en el
heredero testamentario o en el intestado la sucesién universal del causante, y
esta personificacion de la universalidad de la sucesidn en el heredero deter-
mina la unidad del titulo sucesorio. En el sentido de que la sucesion por causa
de muerte sélo puede deferirse en virtud de un solo titulo, porque se perso-
nifica en el heredero testamentario o en el intestado la sucesién universal del
causante v, por consiguiente, por el hecho de suceder cualquiera de estos
herederos a su causante en la universalidad o en la totalidad de sus derechos
y obligaciones, si existe un heredero, ya sea testamentario o intestado, forzo-
samente ¢l otro ha de quedar excluido de la sucesidn (27). Este principio de
la universalidad de la sucesién, con referencia al derecho sucesoric catalan,
aparece en la STS de 5 de julio de 1898, segtin la cual «el instituido univer-
salmente se entiende llamado a la totalidad de la herencia, aungue una parte
de ella estuviera exceptuada por el testador» (en el caso de la sentencia, la
testadora habia instituido herederos a sus hijos en las tres cuartas partes de los
bienes radicados en Espafia).

El proyecto de Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia reco-
gia fielmente este principio en su articulo 219.1, segun el cual «el heredero
sucede en todo el derecho de su causante. En su virtud, adguiere los bienes
y derechos de la herencia v se subroga en las obligaciones del causante que
no se extingan con su muerte. Debe cumplir las cargas herveditarias y respetar
como propios los actos del mismo». Aunque este articulo no pasé al texto
definitivamente aprobado como ley, la Compilacién de 1960 segufa admitien-
do, aunque de forma mas eliptica, el mismo principlo, como resulta de su
articulo 109.11, que conferia el cardcter de heredero a la persona a la cual el
causante de la sucesién atribuia la condicidn «de sucesor en todo su derecho
0 en una paite de €l»; como también del articulo 267 del propio texto com-
pilado, que establecia la incrementacién forzosa de la cuota vacante a favor
de los restantes coherederos cuando no podia tener lugar el derecho de acre-
cer entre los instituidos.

El principio de la unidad del titulo sucesorio, que recogian los referidos
preceptos de la Compilacion de 1960, es probablemente el que mejor se
acomoda a los principios romanos de la sucesion por causa de muerte, pre-
sididos por la idea de que el sucesor universal o heredero es el continuador

(27 Segin Marti 1 MIRALLES, Principis del dret successori, cit., pag. 21 y sigs.
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de las relaciones juridicas que en vida afectaban al causante de la sucesién.
Se habia dicho también (28) que el personificar en el heredero testamentario
o en el abintestato de la sucesidn universal del causante, el principio de la
universalidad llevaba a la consecuencia de que no era concebible la coexis-
tencia de dos herederos universales in sofidum, ni la coexistencia de un he-
redero testamentario y un heredero abintestato, pues en esta tesitura ni el uno
ni el otro serfa un verdadero sucesor universal del causante; v que al unificar
el titulo sucesorio y atribuir a una sola clase de herederos la sucesidn univer-
sal del causante de una herencia, asi como también la continuacion de la
personalidad del difunto, se da una solucién mds acorde con la presunta
voluntad del causante, que al instituir un heredero ha querido que le suceda
totalmente v no que le suceda unicamente en una parte de la herencia, defi-
riéndose el resto de la misma a las personas que ni siquiera aparecen mencio-
nadas en el testamento.

Estas afinnaciones parecen exageradas. Pues no existe imposibilidad algu-
na de que sucedan simultdneamente al causante de la sucesion una pluralidad
de herederos testamentarios o conforme a las reglas del abintestato, toda vez
que segtin el articulo 1.IT C8§, en tal caso se dividen entre ellos en proporcion
a las respectivas cuotas las obligaciones y las cargas de la herencia; razon por
la cual no puede entenderse que exista imposibilidad alguna material o 16gica
de que los herederos instituidos voluntariamente por el causante, puedan con-
currir a la sucesidn con los herederos abintestato, sino que la incompatibilidad
es simplemente juridica, si el derecho positivo opta por excluir tal concurren-
cia (29). Procede afiadir todavia que dificilmente puede admitirse que el prin-
cipio de la unidad del titulo sucesorio sea, en todo caso, el més acorde con la
probable voluntad del causante de la sucesidn. 8i, pongamos por caso, el testa-
dor ha dispuesto de la totalidad de su herencia y después queda una cuota va-
cante, ya sea por premoriencia, indignidad sucesoria o repudiacién de cualquie-
ra de los instituidos, en esta tesitura es vilido admitir que la probable voluntad
del causante era la de apartar los herederos abintestato de su sucesién. Pero
esta afirmacidn es, por lo menos, arriesgado hacerla extensiva al supuesto (que
seguramente pocas veces se dard en la practica) de haber dispuesto el testador
voluntariamente sélo de una cuota de su herencia, en cuyo caso no puede pre-
sumirse licitamente su voluntad de apartar los herederos abintestato. Asi lo
habia entendido, de forma que cabe calificar de comrecta, el articulo 2.°-I de la
Ley de sucesion intestada de la Generalitat de Catalufia, de 7 de julio de 1936,
segun el cual «quan la institueié d’hereu feta pel causant comprén tnicament
una part aliquota de 1"heréneia, la part no disposada és deferida als hereus per

(28) Marti 1t MiRaLLES, Principis del dret successori, cit., pig. 22 y sigs.
(290 Véase, en este sentido, VALLET DE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de suce-
siones. I. Fundamentos, cit., pig. 95.
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intestat»; mientras que en los casos de haber dispuesto el testador de toda la
herencia, si después una cuota de la misma restaba vacante, el articulo 3.° de la
propia Ley mantenia vigente el principio de no concurrencia de herederos tes-
tamentarios y abintestato.

El Cédigo de sucesiones ha optado por mantener la vigencia del princlpio
de la unidad del titulo sucesorio. Como se indicara hace unos momentos, este
principio lo recogia de forma muy clara el articulo 219.1 del proyecto de
Compilacién, que casi literalmente ha pasado 4 formar el articulo 1.1 C§, a
cuyo tenor: «El heredero sucede en todo el derecho de su causante. Por
consiguiente, adquiere los bienes v los derechos de la herencia v se subroga
en las obligaciones del causante que no se extingan por el fallecicmiento.
Debe cumplir las cargas hereditarias y queda vinculado a los actos propios del
causante». Lo cual equivale a decir que el heredero tiene un titulo adquisitive
que reproduce a favor suyo los titulos de su causante, toda vez que sucede en
los titulos del difunto y de esta forma adquiere la titularidad del patrimonio
hereditario; de la misma forma que el titulo de heredero determina la asun-
cién de las deudas hereditarias sin necesidad de que se preduzca la novacién
de la obligacion y produce la entrada del heredero en aquellas relaclones
juridicas que de otra forma serfan intransmisibles (30).

Si el testador instituye de forma simultdnea una pluralidad de herederos,
cada coheredero es sucesor universal de su causante, toda vez que segin el
articulo 137 C8 no sdlo es heredero el que sucede en todo el derecho de su
causante, sino también el que sucede «en una cuota de su patrimonio», es
decir, en una fraccién aritmética del patrimonio herveditario (efr. también
art. L.IT C8). Aparece de esta forma al lado de la figura del heredero, la del
coheredero, que comparte con los demés instituidos la titularidad sobre el
patrimonio hereditario.

El heredero, como sucesor universal, no sélo adquiere la titularidad de los
bienes y derechos de su causante, sino que se subroga también en las obligacio-
nes que en vida afectaban al causante de la sucesién, siempre que no se extin-
gan como consecuencia de su muerte (cfi. art. 1.I C8); es decir, que el herede-
ro sucede en las relaciones obligatorias que preexistian al tlempo de la apertura
de la sucesién (efr, STSIC de | de marzo de 1993, sobre obligacién del here-
dere de pagar las obligaciones de su causante derivadas de la indemnizacién
que establece el art. 278 CDC en sede de accesidn). La situacién es en parte
diferente con referencia a las cargas hereditarias, a las que se refiere el
articulo 34.I1 CS, que aparecen somo consecuencia de la adquisicién de la

(30) (Como ha puesto de relieve SALVADDR {DDERCH, ¢n VALLET DE (GOYTISOLO, Re-
lectura en torno a la comunidad hereditaria {(discurse de investidura como doctar «ho-
notis causa» en la Universidad Auténoma de Barcelona) y contestacion de SALVADOR
ConereH, Bl titule de heredero, Bellaterra, 1985, pag. 107 y sigs.
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herencia por parte del llamado, 1o cual determina que el heredero no se subroga
en su cumplimiento, cual sucede con las deudas hereditarias, sino que en el
caso de las cargas hereditarias debe cumplirlas porque se derivan del proceso
sucesorio en su configuracién legal. Por dltimo el articulo 1.1 C8 precisa que
el heredero «queda vinculado a los actos propios del causantes, vinculacidn
que se produce comeo consecuencia de la aceptacién de la herencia por parte del
llamado v que en el contexto del articule 1.I C8, comporta que el heredero no
se considere exclusivamente como un adquirente del patrimonio hereditario,
sino como un continuador de la personalidad del causante y por ello no puede
impugnar los actos del mismo, aunque tales actos le ocasionen un perjuicio
patrimonial (véase la STSJC de 3 de febrero de 1990, que impone al heredero
¢l deber de respetar la servidumbre establecida por su causante a favor de un
edificio que se habia de construir). De todas formas debe precisarse que no
vinculan al heredero las atribuciones patrimoniales por causa de muerte que ha
ordenade el causante de la sucesion (31). En este sentido, la STSJC de 16 de
enero de 1995 precisa que el heredero ha de respetar las disposiciones por cau-
sa de muerte de su causante siempre que se ajusten a las prescripeiones del
derecho sucesorio, pero no cuando vulneren sus preceptos (en el caso de la
sentencia, disposiciones que excedan del posible contenido de las memorias
testamentarias segin el articulo 107 CDC [actualmente art. 123 CS]).

Este principio que lleva a configurar el heredero como un sucesor univer-
sal de su causante, no debe hacer pensar que hayan de hacer necesariamente
trdnsito al heredero —o en su caso a los coherederos— todos los bienes v
derechos que pertenecian al causante de la sucesidn. El aiticulo 1.° CS tiene
como finalidad esencial sefialar cudles sean los principios informadores que
rigen la sucesién por causa de muerte en el ordenamiento jurfdico cataldn,
centrados ——como se ha dicho antes-— en la persona del heredero. Pero desde
la perspectiva del causante, esta organizacion del proceso sucesorio no limita
la posibilidad de que pueda disponer de blenes concretos a favor de terceras
personas, como resulta del articulo 102 €8, segiin el cual «en testamento, el
causante ordena su sucesién mediante la institucidn de uno o mds herederos
y con la posibilidad de establecer legados y otras disposiclones para después
de su muerte». En consecuencia el principie de la universalidad de la suce-
sidén del heredero implica que éste, por su condicién de tal, adquiere la titu-
laridad de cuantos bienes y derechos pertenecian al causante de la sucesién,
excepto los que éste haya atribuido a titulo particular (o legado) a otros
sucesores (ofr. tambign art. 252 CS).

(31) Véase, en este sentido, Marsal GUILLAMET, «La vinculacid de heren als “actes
propis” del caunsant envers els béns de Uheren (arts. 1.1 1 35.4t CS)w, a Setenes Jornades
de dret catald a Tossa. El nou dret successori de Catalunya, Barcelona, 1994, pag. 321
y sigs.
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Sefialemos, por dltimo, en este apartado, que el principio de la universa-
lidad de la sucesidén que inspira el derecho sucesorio cataldn, implica que
dicho sistema sucesorio es contrario a la posibilidad de distinguir, dentro de
la herencia, distintas masas patrimoniales, sujetas cada una de ellas a un
régimen juridico distinto. Excepcionalmente se admite la existencia de una
pluralidad de herencias en la sucesidn testamentaria —caso de la sustitucién
pupilar: efr. arts. 172 v 173 C8— y en la sucesion intestada de los impube-
res (art. 349 idem), que se regulan dando entrada en ellas a una manifesta-
cidn del principio de troncalidad.

IV, L. INCOMPATIBILIDAD ENTRE LOS DISTINTOS TITULOS SUCESORIOS

El principio de la sucesidn universal del heredero que se ha expuesto en
¢l apartado anterior lleva, ldgicamente, a otro principio, cual es el de la
incompatibilidad entre la sucesién testamentaria y la intestada, que tiene su
conerecién en el Digesto 50,177, donde se establece que por regla general
nadie puede morir dejando una sucesién que en parte se rija por el testamento
¥y, en cuanto a la parte restante, por las normas del abintestato, toda vez que
es naturalmente opuesto morir abintestato y con testamento. Para la doctrina
catalana tradicional (32) este principio no es otra cosa que la aplicacién
prictica y concreta en materia de sucesiones del principio metafisico de con-
tradiccidn, que no permite que una cosa sea v deje de ser al mismo tiempo,
es decir, que no es posible que una persona muera con testamento y sin
testamento; tesis que se apoya también con una cita de PoTHIER, cuando se-
fialaba que los herederos representan al difunto, ¥ como resulta absurdo que
se pueda estar representado por titulos o cualidades contradictorias que no
pueden existir en una misma persona, resulta justificada la incompatibilidad
entre la sucesidn testamentarla y la sucesidn en que no exista testamento.

También, vy ahora con referencia a este principio, tales afirmaciones pecan
de exageradas. En primer lugar debe sefialarse que la incormpatibilidad ente la
vocacion testamentaria v la legal, nada tiene que ver con el principio de contra-
diceidn, sine que es una pura opeidn legislativa. Lo acredita el mismo Derecho
romano, que la establecié inicialmente, que con referencia al testamento de las
personas que gozaban del privilegio militar, derogé el principio de la incompa-
tibilidad entre la sucesién testamentaria v la intestada; cosa que hizo también,
aunque con un cardcter mas general, la referida Ley catalana de sucesidn intes-
tada de 7 de julio de 1936, cuyo articulo 1.° establecia que «la successio intes-
tada no té lloc més que quan en tot o en part falten la testamentaria i la derivada
de capitols», Por lo demds, ningun argumento serio aporta a la tesis de la in-

(32)  Véase Marti | MIRALLES, Principis del dret successori, cit., pig. 28 y sigs.
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compatibilidad la afirmacién de que el causante no puede estar representado
por herederos que tienen unos titulos contradictorios, como son —segun este
punto de vista— el testamentario y el abintestato, por cuanto los herederos no
representan a su causante, toda vez que no es posible en términos juridicos
representar a un difunto. Tampoco parece oportuno fundamentar el principio
de la incompatibilidad por ser el més conforme con la probable voluntad del
causante, pues como va habia puesto de relieve la doctrina catalana de princi-
plos de siglo (33), este principio violenta la voluntad del testador, pues le obli-
ga a manifestarla para toda la herencia o, también, desnaturaliza la voluntad
del testador, mediante extender unas disposiciones parciales mds alld de lo
expresamente querido por el propio testador.

Con anterioridad a la Compilacién de 1960, y en aplicacion de las dispo-
siciones romanas, la jurisprudencia admitié la vigencia en el derecho suceso-
rio cataldn de la incompatibilidad entre la vocacidn testamentaria y la intes-
tada en las STS de 21 de abril de 1866 y 28 de febrero de 1900. De todas
formas interesa sefialar seguidamente que el problema de la incompatibilidad
entre los distintos titulos sucesorios, presenta en el derecho sucesorio cataldn
una problemitica mds compleja que la ofrecida por el Derecho romano. Ello
es as{ por cuanto en dicho ordenamiento juridico la sucesidn por causa de
muerte tenia dos dnicos fundamentos, que eran la sucesién testamentaria vy la
legitima o abintestato (cfr. Instituta 2,9,7), mientras que segin el
articulo 3.1 C8 —y antes segin el articulo 97.1 CDC— «la sucesidon se
defiere por heredamiento, por testamento o por lo dispuesto en la ley». En
una primera aproximacion debe sefialarse que tanto la Compilacién como el
Cédigo de sucesiones optaron por marginar el precedente que habia marcado
la Ley de sucesidn intestada catalana del afio 1936 y volvieron al criterio
romano de la incompatibilidad. Que al tener que proyectarse, no sobre dos,
gino sobre tres tipos distintos de vocacién hereditaria, llevé a las siguientes
soluciones. Segin el articulo 97.1 CDC, «la sucesidn intestada sdlo podra
tener lugar en defecto de heredere instituido, y es incompatible con la testada
y la contractual universales=. Con pocas variantes se reproduce esta norma en
el artfculo 3.0 C8, segin el cual «la sucesion intestada sdlo puede tener
lugar en defecto de heredero institnido y es incompatible con el heredamiento
y con la sucesidn testada universal»; y afiade ahora el articulo 3.II CS que
«la sucesién testada universal sdlo puede tener lugar en defecto de heredero
instituido»,

Por cuanto hace referencia a la wadicional incompatibilidad entre la vo-
cacion testamentaria v la intestada, al decir el articulo 3.II C8 que la suce-

(33) Véase CorLL v Ropks, «Consideracions y normes generals referents a la succe-
ssi6 voluntaria a titel universals, a la Revista Juridica de Cataluite, 1912, pig. 273
¥ sigs.
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sién intestada es incompatible con la sucesidn testada universal, con ello
quiere indicarse que atn en el supuesto de que el testador haya dispuesto
voluntariamente de sélo una cuocta de su herencia, se prescindird del tenor
literal de la disposicién testamentaria y con el fin de salvar la vigeneia de los
principios que informan el sistema, se extenderi la eficacia del llamamiento
a toda la herencia, pese a que el testador quisiera explicitamente que el ins-
titnido sdlo recibiera una cuota del patrimonio hereditaric. En tltimo término,
con base al juego de la incrementacion forzosa ex articuolo 41 €8, seguin el
cual «si el derecho de acrecer no puede tener lugar entre los herederos ins-
tituidos, la cuota o porcidon hereditaria vacante incrementard necesaria y pro-
porcionalmente las cuotas de los otros herederos, en la forma establecida en
el primer parrafo del articulo precedente. Se aplicard la misma norma respec-
to a la cuota hereditaria de la cual el testador no hubiera dispuesto». La
propia denominacidn de esta figura juridica —incrementacion forzosa-— in-
dica que opera avn contra la voluntad del testador; y también contra la vo-
luntad de los coherederos que hayan aceptado la cuota hereditaria en la cual
habfan sido inicialmente instituidos, pues si ha mediado esta aceptacion ini-
cial, ain contra su voluntad adquirirdn también la cuota hereditaria que les
sobreviene como consecuencia del juego de la incrementacidn forzosa, segin
resulta del articulo 381V CS (34).

Conviene todavia precisar que el artfculo 3.11 C8 claramente establece la
incompatibilidad entre la sucesién intestada con la testada «universals. Del
precepto resulta, pues, que la incompatibilidad se establece tnicamente entre el
sucesor universal testamentario, es decir, el que sucede en todo el derecho de
su causante o en una cuota del mismo (efr. art. LIy 137 C8), v el heredero
abintestato; por tanto, el principio de la incompatibilidad de los distintos titu-
los sucesorios en nada afecta a la posibilidad de que concuiran en una misma
sucesidn heredero o herederos abintestato del causante y sucesores a titulo par-
ticular designados voluntariamente por €l mismo, pues en este caso la apertura
de la sucesién intestada también tiene lugar por falta de heredero instituido
(corno exige el art. 3.I1 C8). Bsta posibilidad aparece en el articulo 122.1 CS§,
que permite otorgar codicilo con el fin de dictar disposiciones sucesorias a
cargo de los herederos abintestato, con lo cual puede llegarse a la consecuencia
de dejar pricticamente vacio de contenido material este principio de la incom-
patibilidad si, pongamos por caso, el causante dispone de una parte importante
de su patrimonio mediante legados ordenados en codicilo, dejando reducida a
una minima expresion la participacién del o de los herederos abintestato sobre
¢l caudal relicto. Es esta una particular ranifestacién, que no la dnica, de la
inclinacién que tuvieron los juristas romanos a la hora de crear unos principios

(34) Sobre estas cuestiones, véase mds ampliamente ArBalabio Garcia, «La dela-
cidn solidaria», en la Revista Juridica de Cataluiia, 1975, pag. 449 v sigs.
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informadores del sistema, para conseguir después, a través del propio sistema,
una via o camino para dejar sin contenido unos principios que se mantuvieron
con un valor esencialmente formal, en este caso por la via del codicilo; que por
otra parte ofrece la ventaja de poder modificar en parte un testamento anterior
(art. 122.1 C8), sin necesidad de otorgar un nuevo testamento. Desde otra
perspectiva puede sefialarse que el principio de la incompatibilidad de les titu-
los sucesorios, en nada afecta a la posibilidad de que el heredero testamentario
pueda ser determinado por remisién a las reglas del abintestato, como resulta
del articulo 1435 C8, segqun el cual «cuando el testador llama a sus herederos o
legatarios sin designacion de nombres y mediante las expresiones “herederos
mios”, “herederos legitimos”, “herederos intestados™, “parientes mds proxi-
mos”, “parientes”, “sucesores”, “aquéllos a quienes por derecho corresponda”™,
“los mios”, o utilizando expresiones parecidas, se entenderdn llamados como
herederos testamentarios aquellos parentes que al tiempo de deferirse la he-
rencia o el legado, habrfan sucedido abintestato al testador, pero sin limitacién
de grado, salvo que parezca ser otra su voluntad» (cfr, también STS de 16 de
enero de 1863, 23 de febrero de 1871, 23 de septiembre de 1880, 21 de enero
de 1905, 3 de abril de 1909 y 28 de marzo de 1913). O que vengan instituidos
como herederos testamentarios los herederos intestados del testador que éste
no excluya en su disposicién de tltima voluntad (caso de la STSIC de 23 de
abril de 1998).

El articulo 3.IT CS establece también la incompatibilidad de la sucesion
intestada con el heredamiento. Segin el articulo 67.1 C8, el heredamiento se
configora juridicarente como una «institucién contractual de herederos, de
suerte que al ser el instituido en un heredamiento sucesor en todo el derecho
de su causante (segiin el art. 1.I C8), las mismas razones que llevaron a los
juristas romanos, si se estiman vélidas para el derecho actual, para declarar
la imposibilidad de que concurran en una misma sucesién herederos testa-
mentarios vy abintestato, pueden hacerse extensiva a la imposibilidad de que
concurran en la misma sucesidn el heredero que lo sea por via de un hereda-
miento y el heredero o herederos abintestato (véase STSIC de 13 de marzo
de 1995 sobre incompatibilidad de la sucesion derivada de un heredamiento
preventivo y la sucesion intestada). Aunque desde una perspectiva méds bien
histdrica v socioldgica puede que en este caso tenga una mayor justificacion
el princpio de la incompatibilidad, pues como pone de relieve la doctrina que
mejor conoce la problematica del derecho sucesorio tanto en su aspecto ted-
rico como en el practico (35), la regla remo pro parte testatus, pro parle
intestatus decedere potest se relaciona directamente con la prictica de insti-

(35) Véase al respecto VALLET pE GOYTISOLO, Panorama del Derecho de sucesiones.
I Fundamentos, cit., pdg. 98 y 104, con referencia a la doctring romanista més antori-
zada.
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tuir un solo heredero en todo el patrimonio agrario con el fin de conservarlo
durante el mayor tiempo posible dentro de la familia; v ésta es también, no
se olvide, la finalidad que tradicionalmente se ha predicado de los hereda-
mientos capitulares catalanes, que han servido de vehfculo para instituir un
heredero dnico con el fin de evitar la disgregacion del patrimonio familiar
{como han puesto de relieve, por ejemplo, las STS de 1 de mayo de 1941, 21
de abril de 1958 y 29 de octubre de 1964). De todo 1o cual resulta que la regla
de la incommpatibilidad entre los distintos titulos sucesorios tiene, en todo
caso, una justificacion mds bien histérica, pues en los tiempos actuales hemos
asistido v seguimos contemplando la rapida y progresiva decadencia de los
patrimonios agrarios catalanes que potenciaron la creacién de los hereda-
mientos, para dar paso a un sistema sucesorio presidido por el criterio de
distribuir el patrimonio hereditario entre los hijos y en esta tesitura, ninguna
justificacién clara tiene mantener el principio de la incompatibilidad entre la
vocacion intestada v la que se deriva del heredamiento.

Se previene en el articulo 82.1 C8 que en los heredamientos, el heredante
puede reservarse bienes o dinero para disponer libremente de ellos en codi-
cilo, memoria testamentaria o donacién. Interesa ahora contemplar la inciden-
cia de estos bienes reservados en el supuesto de que el heredante fallezca sin
haber dispuesto de ellos v la incidencia de esta falta de disposicién con
respecto al principio de la incompatibilidad entre la vocacion intestada y la
derivada del heredamiento. El articulo 87.I1 CS soluciona el problema di-
ciendo que «el total o la parte de aquellos bienes de los cuales no haya
dispuesto el heredante a su fallecimiento se incorporard al heredamiento»; de
suerte que en esta tesitura se adopta una solucidn semejante a la incremen-
tacién forzosa ex articulo 41 C8 para mantener la eficacia de este principio
sucesorio.

Queda por examinar el supuesto, que no llegd a contemplar de forma
directa la Compllacidn del afio 1960, de la compatibilidad o incompatibilidad
entre la sucesién testamentaria a titulo universal y la derivada de un hereda-
miento. Desde una perspectiva tradicional, el problema no era de facil solu-
cidn, pues como consecuencia de un apego exagerado a las normas romanas
que prohibian severamente los pactos sucesorios, la doctrina cldsica catalana
nunca habia admitido de forma clara que el instituido en heredamiento pudie-
ra merecer ¢l calificativo de heredero en el sentido del Derecho romano, es
decir, como una persona que sucede en todo el derecho de su causante (segun
el art. 1.I C8). Para los autores de la época del ius commune, el instituido en
heredamiento no es tenido por heredero, sino por donatario o sucesor parti-
cular; criterio que dio pie para que la jurisprudencia configurara los hereda-
mientos como un acto de naturaleza mixta, que participa de la naturaleza de
los actos entre vives por razdn de su irrevocabilidad y de los actos mertis
cause por tratarse de una institucidn de heredero, que confiere derecho a
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suceder después de la muerte del donante (véanse, en este sentido, las 8T8 de
10 de enero de 1872, 7 de mayo de 1886, 30 de octubre de 1914, 11 de
diciembre de 1924, 18 de mayo de 1932 y 10 de noviembre de 1953 y STCC
de 27 de diciembre de 1937).

La Compilacién superd de forma decidida esta configuracidn hibrida del
heredamiento, pues establecia en su articulo 97.1 que el heredamiento era uno
de los fundamentos de la vocacidon hereditaria, equiparable por tanto al tes-
tamento y a la vocacion legal, v que por ello conferfa inequivocamente el
cardeter o la condicion de heredero al institwido en heredamiento (art, 63.1
CDC). El mismo criterio sigue, como es 10gico, el Cédigo de sucesiones, pues
segun su articulo 3.1 «la sucesion se defiere por heredamiento, por testamen-
to o por lo dispuesto en la ley», con la consecuencia de que el instituido en
heredamiente es tan herederc como el testamentario o el intestado, como
pone de relieve el articulo 67.1 C8, que configura juridicamente el hereda-
miento como una «institucidon contractual de heredero». Por consiguiente, si
habia de mantenerse ¢l principio de la incompatibilidad entre los distintos
titulos sucesorios, habia de sancionarse también la incompatibilidad entre la
vocacion testamentaria y la que se deriva del heredamiento; y esto es lo que
sanciona ahora de forma explicita el articulo 3.IIT C8§, a cuyo tenor «la su-
cesién testada universal sélo puede tener lugar en defecto de heredamien-
to» (36).

De este articulo 3.1 CS§ resulta también que sdlo se establece la incom-
patibilidad entre la sucesién derivada del heredamiento y la sucesidn testa-
mentaria, pero siempre que ésta sea a titulo universal. Ello da pie para hacer
unas nuevas consideraciones sobre el articulo 82.1 CS que, como se sabe,
establece que «el heredante podrd reservarse, para disponer libremente de
ellos en codicilo, memoria testamentaria o donacidn, los bienes o la cantidad
que en el propio heredamiento se indiquens. Del precepto resulta con toda
claridad que si el causante opta por disponer voluntarlamente de los blenes o
cantidades que se reservd para disponer al otorgarse el heredamiento, los
destinatarios de los bienes reservados no los reciben a titulo de herederos,
sino de legatarios cuando el heredante dispone de ellos en codicilo o en
memoria testamentaria, pues en ninguno de estos titulos se puede instituir
heredero (efr. art. 122 y 123 C8) o de donatarios si dispone de los referidos
bienes a titulo de donacién (que ademds no podrd ser universal: cfr. art. 340.11
CDC). Por consiguiente, en tales casos coexisten en una misma sucesidn el
heredero que lo sea por via del heredamiento y unos sucesores particulares,
legatarios o donatarios, con respecto a los bienes objeto de la reserva para

(36) A la misma solucién se habia llegado para el derecho compilado, con base a lo
prevenido en los artfeulos 63, 75, 78 y 97 CDC; véase Puie FerrioL-Roca Trias, Furda-
mentos del Derecho civil de Catalufia, Barcelona, 1979, tomo 111-1.°, pdg. 80 y sigs.
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disponer, que no contradice el articulo 3100 C8, pues no se trata de unos
supuestos de sucesidn testamentaria universal.

V. LA REGLA «SEMEL HERES, SEMPER HERES»

El principio de la incompatibilidad entre los distintos titulos sucesorios
tiene ademds otra vertiente, que podriamos denominar temporal, que se puede
formular diciendo que si una persona muere dejando un testamento vilido y
se perfecciona esta sucesidn testamentaria con la aceptacion del instivide, la
sucesion de esta persona serd siempre testamentaria v, por consiguiente, nun-
ca podrd abrirse en el futuro una sucesion intestada; de la misma manera que
si una persona fallece bajo testamento que ha perdido su eficacia, la sucesidn
de esta persona serd perpetuamente una sucesion intestada (37). De estas
afirmaciones se deriva el principio sucesorio que traduce la regla semel heres,
semper heres, que aparece en ¢l Digesto 4,4,7-10 y que reafirma la disposi-
cién del Codigo 4,31,4. De acuerdo con tales antecedentes este principio, que
puede denominarse aspecto temporal del principio de la unidad del tftulo
sucesorio o de la perdurabilidad de la condicién de heredero, se prevenia en
el artfculo 111.1 CDC que «el que es heredero lo es siempre, v, en su con-
secuencia, se tendrdn por no puestos en la institucién de herederos la condi-
cidn resolutoria y los términos suspensivo y resolutorio».

El criterio de mantener estos denominados grandes principios sucesorios
del Derecho romano ha llevado a que el articulo 1541 CS§ reproduzea el
articulo 111.I CDC, y que se siga manteniendo en el sistema sucesorio cata-
ldn la regla segiin la cual «el que es heredero lo es siempre y, en consecuen-
cia, se tendrdn por no formulados en la institucién de heredero la condicidn
resolutoria v los plazos suspensivo y resolutorio». La doctrina romanista més
autorizada (38) pone de relieve que para los juristas romanos la figura del
heredero temporal era contradictoria v de acuerdo con este punto de vista,
consideran como no puesta en la institucién de heredero la condicién resolu-
toria. Por cuanto hace referencia a la institucién de heredero sometida a
término suspensivo, se sefiala también la imposibilidad de esta institucién,
porque se considera incompatible con el cardicter inmediato de la ransmision
hereditaria. De lo cual se sigue que el Derecho romano admitiera inicamente
la institucidén de heredero bajo condicién suspensiva, porque con respecto a
la misma se entiende que una vez cumplida la condicién, el heredero institui-
do bajo esta modalidad adquiere la herencia con efectos retroactivos al tiem-

(37) Véase MarTi 1 MiraLLEs, Principis del dret successori.., cit, pig. 37 y sigs.
(38) Véase al respecto BlonDl, Sucesion testamentaria y donacion (traducido del
italiano por M. Fairén), Barcelona, 1960, pag. 543 y sigs.
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po de la muerte del causante (cfr. art. 15411 C8) y, por tanto, se considera
a estos efectos la institucidn como hecha puramente. Mientras que en los
casos de institucidn hereditaria bajo condicidn resolutoria o bajo término
suspensivo o resolutorio se estarfa ante unos supuestos de concurrencia en
una misma sucesidn, por blen que distanciados en el tiempo, de herederos
voluntarios y legales, lo cual llevaria a una contradiccién con el principio
antes referido de la incompatibilidad entre los distintos titulos sucesorios;
pues en el supuesto de institucién hereditaria bajo término suspensivo suce-
derfan inicialmente los herederos abintestato v una vez llegado el término, los
herederos instituidos por el causante; v en los casos de condicidn o término
resolutorios sucederian inicialmente los herederos instituidos por el causante
y, una vez cumplida la condicidn o vencido el término, los herederos abin-
testato.

Aqui y ahora puede seflalarse una segunda y significativa muestra de la
aficidn que tuvieron los juristas romanos de sancionar un principio y de
establecer después, dentro del propio sistema, los medios para burlarlo o, por
lo menos, para atribuirle una vigencia meramente formal y por ello a la postre
intrascendente. Para ello se valieron de la herencia fideicomisaria, que dentro
del propie Derecho romano experimentd una evolucidén muy significativa. En
efecto, vy como consecuencia de la regla o principio semel heres, semper
heres, cuando la herencia fideicomitida hacia trdnsito al fideicomisario, éste
no podia adquirirla a titulo de heredero. Para superar este inconveniente se
idearon una serie de expedientes (39). El primero por medio de las denomi-
nadas estipulaciones partis et pro parte, que implicaban transmitir al fideico-
misario, no la herencia como tal, sino todos y cada uno de los bienes inte-
grantes de la misma por medio de una venta fingida del pattimenic hereditario,
que coloca al fideicomisario emptoris loco. Un segundo expediente tiene su
origen en el senado-consulto Trebeliano (Digesto 36,1,1-2), que convirtié al
fidelcomisario en sucesor universal y le atribuia —con el caricter de ttiles—
las acciones propias del heredero; aunque esta configuracion del fideicomisa-
rio como heredero vino a mitigarla la posterior disposicidn del senado-con-
sulto Pegasiano, que colocaba en determinadas ocasiones al fideicomisario en
la situacién de un legatario parciario. Hasta que el derecho justinianeo (cfr.
Instituta 2,23,7) acaba atribuyendo al fideicomisaric la condicidn de heredero
toda ver que adquirfa, no un conjunto de bienes singulares, sino la herencia
como tal; orientacion que sigue la doctrina del fus commune, que acoge el
eriterio de atribuir el cavdcter de herederos, o mejor dicho, de herederos
sucesivos, a todos los que recibian los bienes fideicomitidos de acuerdo con
¢l precedente del senado-consulto Trebeliano, Que en el fondo no hacia otra

(39) Para un examen mds detallado de este laborioso proceso, véase Bionpl, Suce-
sion testamentaria v donacion, cit., pag. 489 v gigs.
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cosa que sancionar la eficacia de una condicién resolutoria en la institucién
de heredero con la consiguiente transmisidn de tal cualidad al fideicomisario
y que de forma pacifica culmina el derecho modemo por la via de la patri-
monializacién de la herencia v de la sucesién por causa de muerte.

El derecho actual configura sin ambigiliedades la herencia fldeicomisaria
como una institucidn sucesiva de heredero. As{ resulta, inicialmente, del
articulo 182 C8, seglin €l cual «en la sustitucién fideicomisaria, el fiduciario
adquirird la herencia o el legado con el gravamen de que, finalizado el plazo
o cumplida la condicidn, haga trinsito al fideicomisario la totalidad o la cuota
fideicomitida de la herencia o ¢l legado». Es decir, que se configura la heren-
cia fideicomisaria por la caracteristica de que vencido el término o cumplida
la condicién que limitaba la titularidad del primer instituido —o heredero
fiduciario—, la herencia hace transito al heredero sucesivo o {ideicomisario,
que la adquiere de forma automdtica, pero no forzosa, toda vez que puede
renunciarla en los términos que explicita el articulo 235.11 CS. Esta configu-
racion del fideicomisario como heredero —sucesivo—— del cansante la reafir-
ma el articulo 239 CS, que le awibuye la responsabilidad propia de todo
heredero segin el articulo 1.I CS§, con la posibilidad en todo caso de valerse
del beneficio de inventario. Cierto que, por la propia naturaleza de las cosas,
la adquisicién de la herencia por parte del heredero fideicomisario presenta
ciertas peculiaridades, porque no recibe el patrimonio hereditario en la situa-
cidn en que se encontraba al tiempo de la muerte del causante de la sucesion
o fidecomitente, sino después de que este patrimonio haya sido gestionado
por el primer instituido o heredero fiduciario mientras estuvo vigente su ti-
tularidad (cfr. arts. 213, 214, 216 y 217 C8); situacidn esta que no impide
atribuir al instituido en orden sucesiveo el cardcter de heredero, por la razdn
antes apuntada de la progresiva patrimonializacién del proceso sucesorio vy,
también, por una progresiva racionalizacién de la herencia fideicomisaria.

Esta configuracién de la herencia fideicomisaria como una institucidn
sucesiva de heredero determina, evidentemente, que la tradicional regla semel
heres, semper heres (cfr. art. 154 C8) tenga un valor puramente formal. Si
a ello se afiade que en no pocas ocaslones el mantenimiento de este principio
supondrd contrariar la verdadera voluntad del causante de la sucesion, que
queria realmente ordenar una institucién hereditaria a término o bajo condi-
cidn resolutoria, el legislador actual bien podria haber adoptado la solucidn
que aparecia en el articulo 268.1 del proyecto de Apéndice de Derecho civil
cataldn al Cédigo Civil del afio 1930, segin el cual, «en consecuencia, se
tienen por no escritas las condiciones resolutorias y los plazos que darfan
lugar a que los herederos testamentarios reemplazasen a los intestados o vi-
cecersa; ¥ sélo tendrdn eficacia si se disponen para crear un fideicomiso» que
pudiera llevar a la tesis de presumir que en la institucién hecha bajo condi-
cidn resolutoria o bajo término, el causante queria realmente ordenar una
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sustitucién fideicomisaria condicional o a término (efr. art. 185 C8), en la
cual vendrian llamados como herederos fideicomisarios quienes serfan here-
deros abintestato del causante en el momento de cumplirse la condicién o a
la llegada del término o, en el supuesto del término inicial, vendrian llamados
como herederos fiduciarios los herederos abintestato del causante en el mo-
mento de abrirse su sucesion (40). O si se quiere una solucién menos drédstica
y que respete en lo posible la verdadera voluntad del causante de la sucesidn,
entender que cuando el causante se limita a establecer una institueidn here-
ditaria bajo condicidn resolutoria o bajo término suspensivo o resoluterio,
gsta disposicidn contiene un llamamiento ticito a favor de los herederos
abintestato como fideicomisarios o como fiduciarios, y este llamamiento té-
cito, hecho por el testador a favor de sus herederos abintestato, permitiria que
continuara teniende una vigencia formal la vegla semel heres, semper heres,
pues nos encontrarfamos ante un caso de sucesién voluntaria, en la cual sus
herederos —por voluntad del causante de la sucesidn— se determinarian por
las vias que establece la ley en sede de sucesidn intestada.

Sefialemos, por dltimo, que cuando la sucesidn se defiere por heredamien-
to, no parece tenga en tal caso relevancia el principio semel heres, semper
heres, lo cual es perfectamente légico y explicable, pues los heredamientos se
introducen en Catalufa por via consuetudinaria v de forma laboriosa, toda
vez, que contradicen claras normas del Derecho romano contrarias a la suce-
sién paccionada y no debe olvidarse el origen romano de la regla el que es
heredero, lo es siempre. Un buen ¢jemplo aparece en el pacto reversional que
casi siempre se inserta —o se insertaba--- en los heredamientos curnulativos
y mixtos, toda vez que segin el articulo 87.1 C§ el pacto reversional deter-
mina que al cumplirse el evento previsto retornen al heredante los bienes
transmitidos al instituido en heredamiento; lo cual significa atribuir al pacto
reversional los efectos propios de una institucién hereditaria bajo condicién
resolutoria, segdn un relterado criterio jurisprudencial (cfr. STS de 12 de
noviembre de 1898, 30 de mayo de 1903, 12 de febrero de 1910, 4 de mayo
de 1911, 24 de mayo de 1912, 2 de julio de 1925 y 24 de mayo de 1926 ¥
STSIC de 12 de junio de 1995).

Luns Puis FerrioL
Magistrado de la Sala Civil
del Tribunal Superior de Tusticia de Cataluifia

(400 A una solucidn parecida llega CaLaTayup SiERRA (en Comentarios al Cadigo de
sucesiones de Catalufia, cit., tomo 1, pag. 604) cuando sefiala: «En cualquier caso, debe
recordarse lo dicho antes, de que en caso de duda acerca de si el testador ha querido una
sustitucion fideicomisatia o una institucidn de heredero sujeta a condicién resolutoria o
a término, hay que presumir lo primero, de modo que la solucidén del C8 sélo se aplicard
en aquellos casos en que la voluntad del testador esté claramente dirigida a establecer lo
segundos.
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ABSTRACT

Breve exordio este para ilustrar al lector en el sentido de que el abajo
firmante ha sido requerido para esta colaboracidn al Homenaje a don Ramon
Maria Roca-SASTRE en funcién —es de suponer— de mi afieja condicion de
colaborador de esta Revista. De forma que las pdginas que siguen debieran
ser leidas atendiendo a aquella condicidn y no a una caracteristica personal
del autor, esto es, aparecen escritas no como estricto aplicador del Derecho
(Juez), ni como fabricador de titulos (Notario), ni como calificador y trans-
criptor de actos y de contratos (Registrador), ni como experto en la materia
hipotecaria (publicista especializado) (1).

(1) Si en nuestra actual doctrina todo un maestro, cual es don Luis Disz-Preazo v
Ponce pE LEON, se autocaliticaba muy recientemente (v. su DISCURSO DE CONTESTA-
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1. BOCETO PARA UNA APROXIMACION A LOS ESTUDIOS
HIPOTECARIOS EN LA DECADA DE LOS SESENTA

1. Es ya una vieja costumbre del firmante, adquirida desde los tiempos
juveniles, la de indicar la fecha y lugar de adquisicidn de mis libros. Es asi
cédmo descubro que adquirl los cuatre tomos del «hipotecario» de Roca-
SasTRE en Valencia el 25 de enero de 1961, lo que permite deducir que en
aquel entonees mi preparador (2) me consideraba presto para asimilar aque-
llas materias nuevas y aquellos temas de aspecto inquietante y un tanto eso-
térico para tantos opositores de aquellos afios.

Resultaba claro para muchos de nosotros —los opositores a notarfas y
registros de aguellos aflos— que la obra a consultar v estudiar era el «Dere-
cho Hipotecarios» de Roca-Sastre. Ademds de los consejos de soffo voce de
los recién aprobados, estaba también la ayuda inestimable de viejos amigos
ya gjercientes profesionalmente (3). De tal guisa me encontré ya con el ejem-
plar del «ROCA» ajustado, pulido y preparado para digerir.

En aquel entonces descubri ~descubrimos todos—— con asombro cémo la
temida materia «<hipotecaria» era menos hueso de lo que todos suponiamos.
En aquella mi primera aproximacién a «lo hipotecario» pude darme cuenta
de que la tan peligrosa «iniciaciéns venia a ser a modo de un velo o simbolo
que descubria que detrds de ella solamente habia puro derecho civil. Si acaso,
para. guienes como yo, aden provenian de un dmbito public{stico, habia
partes organicas o procedimentales de menor importancia respecto del todo.

Seguramente el entusiasmo en el abordaje a las nuevas materias era
parejo a la condicién juvenil de aquel entonces v a la ilusidn consiguiente de

CION al discurso de don Manuel Amorés Guardiola en su Recepeién Piblica como
Académico de Nimero de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién el dia 30 de
novigmbte de 1998, titulado «La teotfa de la publicidad registral v su gvelucidn», Publi-
caciones de la RAJL, Graficas Aguirte Campano, Madrid, 1998, pag. 202) como de «un
amateut en materias de Derecho Registral», dejo en manos del bondadoso lector el cali-
ficativo apropiado para este intento mfo que no pasa de ser una visién un tanto retrospec-
tiva de una ilusionada €época de opositor,

(2) Mi inolvidable preparador, el Registrador de la Propiedad don Ewmiio B arTvaL
VIcERNs, tenfa la costumbre de dedicar la fase inicial de preparacién del temario de opo-
siciones a netarfasfregistros solamente al Derecho Civil ——excluida la Parte General—.
Después de un par de «vueltass o «pasadas» totales al tematio de Civil, en una segunda
fase, entraba o colocaba el Derecho Mercantil. Cuando =l opesitor llevaba ya un clerto
tiempo con todas esas materias ya bien trabadas v organizadas en su cabeza, y tan sélo
entonces, en una lercera fase pasaba a «reters o colocar el Derecho Hipotecario. Sélo en
la fase final nos awtorizaba a incluir la Parte General.

(3) Inestimable la colaboracién de notarios, como la de V. EsPERT SaNz acotando y
subrayando la obra de Roca-SasTRE y la de E. Fosar BentLocH ampliando detalles, ideas,
temas, etc. Inolvidable la colaboracién y amistad fraternal, més alld de la mera compe-
tencia «opositorar, de hombres de talla moral de L. BRIONES, A, MOLPECERES, A. RUBIO
Vizourz, B, MuEr S48z, . ALEGRE GONZALEZ..
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quemar etapas y acceder a un prestigioso cuerpo profesional. Pero quedaba,
aparte el dato subjetivo citado, el dato ohbjetivo de tener en las manos una
obra clara, bien escrita, bien desarrollada y argumentada v de fdcil resumen.

Habria que rebuscar en la memoria personal el porgué final de esa elec-
clén del «ROCA» y no la obra de otros autores o los resiimenes de uno o
varios que entonces circulaban entre nosotros. Efectuaba la eleccidn y descar-
tados otros autores, el opositor no podia tener ni tenfa otras dudas.

2. Importa en la actualidad, al parecer, el determinar con algdn relieve
la posible perspectiva «diacronica» de la obra de Roca-SastrRE desde mi
punto de vista actual.

Teniendo en cuenta las precisiones personales apuntadas sobre mis in-
quietudes del opositor que era, y a la vista hoy de la situacion de la doctiina
espafiola de aquella década de los sesenta en su perfil hipotecario, cabe quiza
sefialar algunas particularidades notables.

Buena parte de las aportaciones doctrinales de ] 2
presedente habia sido consecuencia de la reforma hlpotecalla df: los afios 44~
46, Decia con exactitud el maestro I. Casrany TosefRas, en un incisivo articu-
lo EN ESTA REVISTA con motivo del Centenario de la Ley Hipotecaria de
1861, que

«..hemos de limitarnos ahora a perfilar unas reflexiones, muy breves y
someras, sobre la influencia que esta importante Ley (LH) ha ejercido
sobre la renovacion de la cultura juridica patria y, concretamente, sobre el
estudio cientifico del Derecho civil y su aplicacion prictica ... 'Y ne hay
que decir nada de los valores cumbres, siempre tan actuales, de JsrOnmO
GonzALEz ¥ Ramon Maria Roca-Sastre, que tan brillantes aportaciones

han traido al estudio de las instituciones civiles y aun de la temitica
general del Derechos (4).

A la hora de situar la obra comentada dentro del amplio panorama civi-
listico espafiol de aguellos afios, conviene recordar que la obra que yo —que
todos nosotros en los sesenta-—— manejaba era una gquinta edicion distribuida
€n cuatro tomos, los tres primeres subtitulados «Registro de la Propiedads,
y el cuarto «Hipotecass» (3). Q, de otro modo dicho, la obra habia apare-
cido en el dmbito juridico espaiiol muchos afios antes. Lo explica con
detalle, tanto en ovden a la concepcicn Inicial de la obra, como a su finali-
zacion y a su publicacion, el hijo del gran maestro, mi querido amigo v
compailero Luis Roca-S asTRE MUNCUNILL, como sigue:

() V.l CasTAn Toeefas, «Influencia de la Ley Hipotecaria sobre la renovacién del
Detecho v la cultura jurfdica en mmestra patrias, nimero conmemorativo del Centenario
de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1881 —sic (as{ en el original)—, en RCDJ,
enero-tebrero de 1961, Afio XXXVIIL, num. 392-393, pigs. 1 a 6, gspec, pags. 3y 5.

(5) RamonN Maria Roca-SastrRe, Derecho Hipotecario, 5. edicidn, Beosch, Casa
Editorial, 4 tomos, Barcelona, 1954.
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«Derecho Hipotecario. Este libro se publico bajo el titulo de “Institu-
ciones de Derecho Hipotecario”, en su primera edicién, por Bosch Casa
Editorial, Barcelona, en el aiio 1941. Estaba ajustada, como las ediciones
posteriores, al programa para las oposiciones libres a Notarias. Tenia tres
tomos. En vida de Roca-SasTrRE se publicaron hasta la séptima edicion, la
ltima de cinco tomes, arreglada por Lus Roca-Sastes MuncumiLL, ¥
publicada por la misma Editorial, Barcelona, 1979» (6).

«E] propio Roca-8asTrE (en un recorte de periddico de Barcelona de
abril de 1972, con ocasidn de habérsele nombrado Doctor Honoris Causa
por la Universidad de Barcelona) acerca de su Derecho Hipotecario se
expresaba en los términos siguientes: “Bn realidad, ¢l origen de este libro
estd en unos apuntes que hice cuando preparaba oposiciones a Registros,
Los tratados que existian entonces eran confusos. Mis apuntes rompieron
mwoldes ¥ se contradecian con los que utilizaron la mayoria de mis com-
peiieros de oposicién. Creo que crearon un verdadero impacto, como se
dice ahora”. Lo cierto es que su éxito fue total, en su especialidad y
también en cuanto a las materias de Derecho Civil que ampliamente con-
tenfa ¢l libro en las relaciones que guardaban el Derecho Hipotecario v el
Derecho Civils (7).

«Se refugié (recién terminada la guerra civil) en sus estudios juridi-
cos mas intensamente que nunca ... Acabod entonces de elaborar su Derecho
Hipotecaric, que habia empezado antes con sus oposiciones y sus conferen-
cias en la Universidad y habia ampliado siendo Registrador de Sort ... La
dedicacién a la llevanza de este (iltimo) Registro (Gandesa) le permitié
ultimar bien pronto aquella obra. El original de la misma fue expuesto por
Roca-SasTtrE a la critica de su admirado maestro don Jerdnimo Gonzélez,
quicn le augurd posibilidades de éxito. También lo consultd previamente
con ¢l editor don José Marfa Bosch y Oliverd, quien, entendido especial-
mente en obras juridicas, se entusiasmd con la obra v la edité con el titulo
“Instituciones de Derecho Hipotecario”. Josep Pla, en sa libro Homenors...
explica al respecto: YEl editor Bosch, en la Ronda de Sant Pere, le pidié que
adaptase sus apuntes a las oposiciones a Notarias, para publicarlos, Natural-
mente lo hizo, y el libro tuve un éxito tan sensacional que produjo notables
consecuencias, En primer lugar, ¢l editor mejord las condiciones contragtua-
les, Después, un tratadista castellano que tenfa publicado el primer volumen
sobre una obra de Derecho Hipotecario desistid de publicar los otros...” ...no
fue esta baratura la causa de su éxito sine su vasto contenido, con su mo-
derna sistemdtica y su gran claridad» (8).

Realmente la sugerencia que se me hizo gira en torno a la figura de don

Ramén Marfa Roca-Saste v a esta su obra magna, en la versién que yo

(6) V. L. Roca-5astrRE MuncuNILL, Ramdn Marfa Roca-Sastre, jurista en su vida y
en su obra, edicién del Seminario Jerénimo Gonzédlez y del Centro de Hstudios Registra-
les, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Imprenta San
José, Madrid, 1998, pigs. 120-121.

(7Y V. L. Roca-SasTRE MUNCUNILL, op. cit, pag. S0.

(8) V. L. Roca-8asTRE MUNCUNILL, op. cit., phgs. 48-49.
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conoel ¥ en la que me «inicié» a las materias hipotecarias. No es mi labor
ahora proceder a un cotejo comparative con la obra de autores anteriores
-i mucho menos con todos los posteriores que siguieron después del maes-
tro—, tarea que bajo perfiles modernos acaba de efectuar mi querido armigo
M. AMoORGS GUARDIGLA (9). Quiza habria que afudir aqui y ahora a la gran
figura del siglo x1x, don BENvENIDO OLIVER v a su cldsico libro sobre el
«Derecho Inmobiliario Espafiols, a/ meros bajo el aspecto de su contenido,
tanto en lo relativo al tomo publicado como al proyectado de otros cuatro
tomos: pero a ello se ha referido con solvencia el propio M. Amores (10),
lo que me exime de mayores precisiones. El cotejo posible, de haberlo, de-
berfa ser con otros autores coetdneos al nuestro aqui comentado, y ello no
parece posible en este momento y lugar, en mi opinién.

A la hora de vna valoracién juridico téenica actual de la obra de Roca-
S8agrre, desde ese dmbito comparatista interno, me interesa subrayar la gran
importancia que tuvo entre nosotros la aparicién de la obra del profesor J. L.
Lacruz BerDEIO (11), no sélo en su vertiente tedrica sino también en su
trascendencia prdctica para la propia funcidn registral. Aludiré de pasada a
ese minimo cotejo —en su perfil formal— con la obra aqui comentada.

3. El encargo aqui presentado quedarfa incompleto sin la correspon-
diente referencia subjetiva del firmante. A mi inicial «descubrimiento» de
la materia hipotecaria, vista con los ofos de Roca-SastrRE pero relefda con los
mios una y ofrg vez a lo largo de mis sucesivos destinos en mi profesidn,
admirada con el paso del tiempo como un ¢ldsico al que siempre se vuelve
una v otra vez (nunca quise pasar sobre esa «mi» quinta edicidn de la obra),
seguia por mi parte una contemplacidn de la obra ajena bien hecha. Fue una
lastima que el agqui firmante no pudiese colaborar materialmente con alguna
aportacién en la magna obra del Libro-Homenaje a Ramdn Maria Roca-
Sastre que le dedicdé la Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espafia (12), en una época en la que el ahora comentarista andaba metido en
una agobiante tarea de «comentario» a la Compilacién del Derecho Civil de
Baleares. Sin embargo, tengo la satisfaceién de haber conocido personalmen-
te al gran maestro Roca-SasTRE v haberme acercado a €] para mostrarle mi

(9 V. M. AMords GuarploLa, «La teorfa de la publicidad registral y su evolucidns.
Discurse lefdo el dia 30 de noviembre de 1998, en su Recepcién Pdblica como Acadé-
mico de Ntimero, v Contestacion de don Luis Digz-Picazo v Ponce pe LEoN, Publicaciones
de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Graficas Aguirre Campano, Ma-
drid, 1998,

(1 V., op. et loc, cit, pigs. 50 y sigs.

{11y V. ). L. Lacruz Berpmio (con la colaboracién de F. pe A. SanchHo ResuLLIDA),
Leceiones de Derecho Hipotecario Registral, 2.° ed., Zaragoza, 1957,

(12) V. Libro-Homenaje a Ramodn Maria Roca-Sastre, Publicaciones de la JUNTA
DE DECANOS DE LOS COLEGIOS NOTARLALES, 3 vols,, Griticas CONDOR, 5. A.,
Madrid, 1976.
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admiracién, mi felicitacién y mis respetos con motivo de un acto intimo que
le fue dedicado en el Hustre Colegio de Abogados de Barcelona (13). Con
esta referencia muy personal v escueta quiero dejar acabado aqui este punto.

II. RESUMEN PERSONAL DEL «DERECHO HIPOTECARIO»
DE DON RAMON MARIA ROCA-SASTRE

La obra aqui comentada de don Ramdn Maria Roca-Sastre es merecedora
de algunas precisiones tanto en orden a la forma (estructura) como en orden
al fondo (contenido) de la misma. Lo que procedo a efectuar muy esquema-
ticamente en los parrafos que siguen.

A) Forma

Obsérvese que este aspecto ¢ perfil formal de la obra aqui comentada ha
sido criticada veladamente por algunos, olvidando el porqué o razén esen-
cial de ello, consistente en ser wna adaptacidn al programa de oposicién a
notarfas. Es bien conocido el hecho, ya prenarrado, de que el propio Roca-
SasTrRE acudié a don Jerénimo Gonzdlez en demanda de consejo, y es blen
notorio, ademads, que 1o 125 d 1 ]
fueron elabmados por el mismo don Jelommo Gonzale desde su puesto en
la Direceidén General de Registros v Notariado.

He de limitarme, por tanto, al hegh 1 RECLC
formal de la obra de Roca-SastrE, la cual cabe plesentar ~~~~~~~ en mi oplmon
subdividida en estos apartados:

— Introduccidn: Denominacién; Precedentes histdricos v evolucidn de la
legislacién hipotecaria; Sistemas inmobiliarios.

— Principios hipotecarios.

- Titulos inscribibles. Derechos reales inscribibles.

— Asientos registrales: inmatriculacién, inseripeidn, extineidn.

— Inscripcidn de los diferentes tipos de bienes.

- Anotaciones preventivas.

(13) Fui invitado especialmente por el entonces Decano del Colegio de Abogados de
Barcelona y por la amabilidad de mis buenos amigos don Josg Maria Puig SALELLaS, don
Luis Pulc FerrioL y dofia Encarna Roca Triss. Bl maestro me sontié con gencillez,
agradecid mis pequefios cumplidos y me animd a continuar mi labor «foralista» comen-
tando las costumbres insulares, por las que se interesd vivamente. Al sentimiento persornal
de satistaccidn y alegtfa por haber podido saludar al gran maestro se sumé el de gratitud
[ntima por la atencién prestada a mi persona.
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— Inexactitud registral.

— Publicidad formal.

- Hipotecas: Sujetos; objato; clases; efectos; acciones y procedimientos;
extineidn.

Interesa bajo este perfil el hacer notar el enorme esfuerzo de sintesis y la
claridad resultante en la exposicidn de los capftulos iniciales del Tomo I, que
en poco mis de cien pdginas vienen a condensar todo lo que habfa sido
planteado por don BienveNDO OLIVER en su famosa obra a lo largo de mds de
novecientas paginas.

Me parece evidente también, desde este mismo aspecl:o formal, el obser-
var que, dado ¢ SSUL ] c1on» a un determinado y
goncreto plogmma de oposmlone% a notau las ]1b1es, no parece posible el
cotejo gon un planteamiento tedrico v libre cual es el utilizado en su conocida
obra por el profesor Lacruz Berpeio. Bien es sabido que, conocedor de la
técnica juridica alemana, el profesor LacRUZ vino a efectuar su planteamiento
moderno de lo que llamé Derecho Inmobiliarie Registral, partiendo del
coneepto previe de 1a publicidad registral, detectando su evolucidn histérica,
distinguiendo sus elementos y analizando las vertientes material (inscripcion,
eficacia defensiva y ofensiva de la misma, asientos, extincién, rectificacidn)
y formal o adjetiva (procedimiento registral) de la misma.

Aludida anteriormente la evidente inffuencia de la obra del profesor La-
CRUZ en los autores «hipotecaristas» posteriores, acrecentada ademais, si cabe,
con su gran prestigio y con sus notables aportaciones a los primeros «Con-
gresos Internacionales de Derecho Registral», entiendo que a ella habrd que
referir cualguier cotejo en nuestro dmbito comparativo interno.

B)Y Fownpo

Transcribir en este momento v lugar el contenido del «ROCA-SASTRE»,
tan conocido por quienes conmigo colncidieron en el duro ejercicio de las
oposiciones como por generaciones enteras de juristas espafioles, parece al
firmante de este escrite una tarea ociosa v superflua. Ademads, uno deberfa ir
apuntando --al lado de cada punto sefialado ahora- aguel perfil o aspecto
que el maestro habia desarrollado amplia y solventemente en otros lugares a
lo largo de su vida (libros, articulos, conferencias, comentarios...). Me temo
que me iba a quedar corto en la sugerencia, la lamada de atencién o la
alusion escueta a un tema dado,

Haré, por tanto, wma recopilacion de aquellos puntos relevantes que
—gr mi opinidn— merecen ser destacados del conjunto monumental de la
obra comentada, Pueden ser los siguientes:
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1. La exposicidn por principios hipotecarios

A lo largo de todo el Tomo T (epfgrafes VII al XVII, pdgs. 145 a 856)
y parte del Tormo IT (epfgrafes XVIIT al XXII, pdgs. 5 a 143) procede Rora-
SasTrE a analizar las distintas modafidades de principios hipotecarios. Son
estudiados en la obra los de inscripeidn, legitimacién, consentimiento, prio-
ridad, rogacidn, tracto sucesivo, legalidad y especialidad.

Ahora bien, este planteamiento de Roca-8SastRe —incapsulado a su vez
dentro de la finalidad practica va apuntada de la obra— serfg, afios mds
tarde, dejado un poco de lado por los autores que en su exposicion de la
materia habian partido de otros presupuestos: bien la relacién juridico-re-
gistral (AMORGS GUARDIOLA), bien la perspectiva mds amplia de la publici-
dad en la Teorfa general de los Derechos Reales (Dipz-Picazo), bien la
institucién del Registro de la Propiedad como instrumento técnico de pu-
blicidad inmoebiliaria (Pau PeprGN), También este criterio de Roca-SASTRE
fue criticado veladamente por algunos autores (PENA BERNALDO DE QUIRGS)
al entender éste que

«los principios no existen en un nimero determinado (seglin los diversos
autores hay mids o menos principios), ¥ su naturaleza no es homogénea. En
definitiva: la exposicion del Derecho Registral por sus (convencionales)
principios dificalta la visidn del sistema registrals (14). Sin embargo, en
una muy significativa nota a pie de pdgina afiade este autor que: «No
obstante, hay obras que constituyen una notable aportacién para ¢l cono-
cimiento del sistema registral v que siguen el métode de la exposicion por
principios, y entre ¢llas, muy sefialadamente, la obra extraordinaria de
Roca. Pero sus resaltados cientificos no se dan por ¢l método seguido,
sine a pesar del método seguido».

Refiriéndome ahora a aquella mi perspectiva inicial ya apuntada v con
atencidén curiosa a la evolucion de la doctrina moderna, no puede menos
que sefialarse aqui la notable aportacion (15) de A. Pau PEproN (16). Parte
A, Pau de las consideraciones iniciales siguientes:

(14 V. M. Pera BerRNaLDO DE QUIRGS, Derechos Reales. Derecho Hipotecario, ed.
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1982,

(15) Aportacién a calificar como der jinteresante?, jinteligente?, ;criptica?, ;esoté-
rica? A mi joicio, hay en ella algo menos de lo que sugiere y algo m4s de lo que aparenta.
En todo caso, de indispensable consulta para el curioso lector.

(16) V. Pavu PepRroN, «La evolucién de los principios juridicos hipotecarioss, Con-
ferencia en el «Cursos dedicado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espaiia ¥ el Centro de Estudios Hipotecarios al tema: Centenario de la Ley
de Bases del Cédigo Civil y sus relaciones cor la legislacion hipotecaria, publicada en
e volumern de AANVY., titulado «Centenario de la Ley de Bases del Cédigo Civily,
Madrid, 1989, pags. 469 a 490.
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racionales, Coucrf:tar 2308 pmlmpws, clasificarlos y prf:cnsar su alcauce es
obra de los aatores. Pero al trasladar aquel sistema interno a un sistema
formal, a una ordenacién expositiva clara y diddctica, los autores no han
sido undnimes en la enumeracién de los principios» (17).

«L.os principics hipotecarios en general constituven la estrnctura de los
sistemas registrales; al proyectarse esa estructura en la mente de los anto-
res, surgen las sombras de los principios, como en un renovado mito de la
caverna. Las sombras, que en ocasiones agigantan y en otras empequeiie-
cen la imagen proyectada, tienen siempre la funcién de resaltar la ima-
gen..» (18)

Esta exposicién de A. PAU va conrexa con mi planteamiento precedente
sobre la obra de Roca-SastrE, v de ella me parece muy interesante la obser-
vacién que hace en orden a que

«La estructuracion de agquel régimen (el régimen hipotecario) sobre el
esquema de los principios no tiene lugar hasta la obra de Jeronmmo Gon-
zALEZ; son las publicaciones de este aotor las que estimuolan a la fermu-
lacién del Dereche Hipotecario desde las coordenadas de los princi-
pios, v son también los programas de oposicidn a Notarias y Registros
—elaborados por don Jerénimo desde la Direccién— los que obligan a los
hipotecaristas a tratar en sus contestaciones determinados principios que
luego serian abandonadoss (19).

Tomadas estas ideas de A. Pau, ¥ de nueve confirmado el planteamiento
que hizo Roca-Sastre va en el afio 1940, queda tan sélo aludir a la curiosa
utilizacién por A. Pau del término <«apderilos (20) al referirse a aquellos
determinados principios hipotecarios a los que la communis opinio de la
doctrina ha negado carta de naturaleza. Nos llevarfa quizd algo lejos profun-
dizar en ¢l término usado por A. Pau quizd con intencidn (21), pero que nos

(I V. A. Pau, op. cit,, pig. 470 (subrayados mfos: J. C. G

(18) V. A, Pav, op. cit,, pdg. 471 (subrayados mfos: . C. G.).

(199 V. A Pav, op. cit, pdg. 471 (subrayados mios: J. C. G

(20) En el DICCIONARlO DE LA LENGUA ESPANOLA, TOMO 1 (voges a -
guztaparta), Bd. de la Real Academia Espafiola, vigésima edicion, Talletes Grificos de
Editorial ESPASA-CALPE, Madrid, mayo de 1984; pag.. 11, eolumna 2. . voz @ tigura

APOCRIFO, FA. Del latin apocryphus; v éste del griego «apocrotoss, oculto, secre-
to, de aprocrupto, ocultar. Adj. Fabulese, supuesto o fingide. 2. Dicese de todo libro que,
attibuyendose a autor sagrado, come el tercero o cuarto de ESDRAS, no estd. sin embar-
go, incluide en el canon, por no constar haber sido inspirado divinamente,

En la misma pdeing v columng figura la voz

APOCRIFAMENTE. Adv. m. Con fundamentos falsos o inciertos.

(21) No deja de ser iluminadora la alusién o sugerencia etectuada gn la neta 70 de
dicho trabaja (v. ep. cit, pag. 490) que, aungque parece coincidit con J,WWML

o gramatieal —v. nota 2.1 precedente— parece indicar algo relativo a la acepeidn egi-
meldgica,
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introduce de lleno en la duda de i la referencia de tal calificativo es a la
contraposicion «verdadero-falso» o a la antitesis «manifestado-no mani-
festado u oculto». En mi opinidn, A. Pau se estd refiriendo a la_versidn
grarnatical o usual del término (22), pero con base en la estricta acepeidn
etimaldgica la otra contraposicidn tampoco es desdefiable. Para A. PAU «es-
tos principios hipotecarios apdcrifos, es decir, carentes de un fundamento
preciso o cierto ... ha sido tradicionalmente desdefiados ... no descubren

criterios del 1e¢1slad0r a los que no se haya atendido, pero_ los comemnlan

LEconocer gue son aowedoms de un cagitulo, nada dcsdenable en 1a exposl‘
cién del Derecho Inmobiliario Registrals» (23). No quisiera dejar de lado este

apartado sin aludir a la enumeracidn que A. Pau efectia (24) de los prin-
cipios hipotecarios apécrifos, tales como los de: inscripeidn, consentimien-
to, buena fe, imprescriptibilidad o perdurabilidad, oficialidad y sustantividad,
ocasion (clave en la evolucidn de la fe pablica registral), coactividad, del
lugar, «organizacién del trafico juridicos, integridad, veracidad, notoriedad,
autoridad. También alude a ofros, como los de: causalidad (gn oposicidn al
principio del consentimiento, 1o que le reconduce al principio de legalidad;
asi, er el mismo sentido, el llamado por Garcia Garcia «principio de negocio
causal»), individualizacién, trascendencia, impenetrabilidad registral.

Se puede ahora ya finalizar esta pequefia incursién en los denominados
«principios hipotecarios apocrifos», todos de muy diversa naturaleza y de
extraiia procedencia algunos, vy concluir con A. Pavu (25):

Con rasgos ]’lOl’IlO}IE[]ﬁOS

a) Foérmulas que sintetizan un conjunte de cuestiones conexas: prin-
cipios de inscripcién y consentimiento.

b) TFérmulas que reflejan un criterio del legislador adoptado para la
solucidn de conflictos determinados: principio de buena fe (26).

¢}  Férmulas que revelan un aspecto o enfoque parcial de un auténtico
principio hipotecario: principios de oficialidad y sustantividad, indivi-
dualizacién e impenetrabilidad registral.

(22) Cutiosamente la version de la Real Academia es coincidente con la_secular
tradicién eclesial y candnica en orden a los libtos conceptuados como sagrados. Habria
que ir muy lejos en el tiempo y en el espacio para averiguar gl porqué de que unos libros
(v_antes que lo hiciera la Iglesia romana, otros pueblos como hebreos v egipeios hicieron
lo mismo con sus rollos, papitos y demds...) eran candnicos o sagradog y otros no...

(23) V. A, Pau, op. cit,, pigs. 470 y 490 (subrayados mies; J. C. G.).

(24) V. A Pan, op. cit, pigs. 471-489.

(25) V. A. Pau, op. cit., pig. 489 (subrayados mfos: J. C. G.).

(26) V. al respecto, J. VaLLET DE GovrisoLo, «La buena fe, la inscripcion y la
posesion en la mecdnica de la fe publica», gn_el vol. Estudios sobre Derecho de Cosas,
T. 1, Madrid, 1985, pdg. 440.
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d) Férmulas que ponen de relieve rasgos que #o corresponden al
sisterna registral en si mismo, sino a su régimen juridico o a su objeto:
principios de coactividad y trascendencia.

¢) Férmulas que expresan reglas no acogidas en el sistema espafiol:
principios de imprescriptibilidad y perdurabilidad».

He de finalizar aqui con la referencia a los que A. Pau denomina: T.os
principios hipotecarios aceptados oficialmente —esto es, los que yo dira
«no ocultos o manifiestos»—, que entiende son los de: rogacidn, legalidad,
especialidad, legitimacién, fe pdblica, tracto sucesivo y prioridad (27).

2. La perfecta delimitacion técnico-juridica en el desarrollo conceptual
de los actos y negocios relativos a bienes inscribibles

A la observacidn efectuada por L. Roca-SastrRe MuncuniL (28) en el sen-
tido de que «Es tarea muy dificil relacionar y comentar con un cierto orden la
obra escrita de Roca-SASTRE...», uno, y el firmante lo comparte plenamente, no
puede decir sino que estd de acuerdo y que es exacta. Alude a los criterios
cronoldgico v sistematico, v se decanta por éste por razones diddcticas y de
eficacia. En este escrito mio, y por la motivacion del mismo. me conecreto a
seguir la exposicién que Roca-SasTre hace en los cuatro tomos de la obra
comentada y a aludir a aquellos puntos relevantes que —a mi juicio—— mere-
cen ser destacados del conjunto de la obra y que son desarrollados ampliamen-
te por nuestro autor en otros lugares. Asi procederé analizando ef contenido de
los cuatro tomos, con los puntos relevantes en cada uno, como sigue:

Tomo I:

-~ L& nocién de tercero en la LH espafiola.

— La buena fe como requisito para la proteccidn de la fe piblica regis-
tral.

-~ La posesién y el Registro.

— El principio de consentimiento en su aspecto sustantivo.

Tomo II:
— La finca como base del Registro. Principales deficiencias de nuestro
sistema en esta materia (29).

(27) V. A Pav, op. cir., pdg. 470,

(28) V., op. cit, pag. 79 vy sigs.

(29 V. R. M. Roca-SastrE, «lmperfecciones hipotecarias», (onigtensia promuncia-
da el 30 de abril de 1951 en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, en el volumen
Curso de Conferencias de 1951 (sobre Derecho Inmobiliario Registral), Centro de Hstu-
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— Derechos reales inscribibles.
- El titular registral.

- Apgién pauliana (30).

— El derecho hereditario (31).
— El derecho de usufiucto (32).
— El derecho de superficie (33).

Tomo III:
— Bl derecho de opcidn (34).
— Heredamientos en Catalufia,
- La «presuncién Muciana».
— Anotaciones preventivas de embargo y secuestro y de prohibicién de
enajenar.
— Anotacién preventiva a favor del legatario.
-------- Anotacién preventiva a favor del acreedor refaceionario.
— La inexactitud registral.

~~~~~~~ Concordancia entre el Registro v la realidad.
— Bl Catastro.

Tome IV (Hipotecas):

— Concepto del Derecho real de hipoteca como detecho de realizacidn
de valor (35).

dios Hipotecarios, Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Fspafia, Madrid,
1951, pags. 125-145.

(30) V., més ampliamente, gu_estudio, «La accién pauliana y el articulo 37 de la
LH», en RCDI, 1935, pags. 510-526 y 576-584.

{31y La enumeracién de trabajos gn_materia de Derecho de Sucesiones que investigd
Roca-SasTRE en su vida, es extensa y variada y cubre todos los aspectos o perfiles de este
importatite sector del Derecho patrio. Materia querida y mimada por el auter, y que su
hijo L. Roca-Sastre MuncuniLL ha presentado con todo detalle, lo que aquf me exime de
mayores alusiones: v. op. eit, pigs. 94 a 119 (json otros tantoz 36 estudios!).

(32) V., sobre el temn, R. M. Roca-SASTRE:

— «La concepeion del nsufructo como pars dominii y sus retlejos en la legislacién
del impuesto de derechos reales, en la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia,
nim. 172, 1942, 2.° semestre. pags. 575-587.

— «Usufructo de disposicién», en el yvolumen titulado Estudios de Derecho Privade,
Tomo II (Sucesiones), Ed. RDP, Madrid, 1948, pdgs. 79 y sigs.

(33) V. su. aniculo «Fnsayo sobre el derecho de supetticies, en RCDN nimeto
conmemorativo..., citade, nim. 392-393, Madrid. 1961, pags. 7 y sigs.

(34 V., sn_estudio «Contrato de promesa y contrato de opeidn», en el volumen
Estudios de Derecho Privado, Tomo 1 (Obligaciones v Contratos), Ed. RDP, Madrid,
1948, pags. 323 y sigs.. y 350 y sigs.

(35) Sobre la naturaleza juridica de la hipoteca, con gran protundidad y revisién
critiea, v. J. ValLET DE GovTisoLo, en Hipoteca del derecho arrendaticio, ed. RDP,
Madrid, 1951, pags. 51-73, pspec. 3657 v 67 y sigs.
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— La responsabilidad del sujeto pasivo hipotecario.

~— La hipoteca mobiliaria y el Registro de la Propiedad.

~ L.a distribucién de responsabilidad hipotecaria (hipoteca de varias fin-

cas o derechos).

Division de finca hipotecada.

- La hipoteca testamentaria.

-~ Hipoteca de maximo.

— Hipoteca en garantfa de titulos transmisibles por endoso o al porta-
dor (36).

-~ Prelacidn de los créditos a favor de la Hacienda (Hipotecas Legales a
favor del Estado, Provincia o Municipio).

— Accion de devastacion,

- Procedimientos para hacer efectivo el crédito hipotecario.

IIl.  EL METODO UTILIZADO POR EL AUTOR

1. Creo que en este momento es importante el sefialar, ante todo, que
este epigrafe responde a lo que es la visién personal del firmante de este
escrito dado que ~sabido vy repetido estd anteriormente-— la obra aqui co-
mentada era «adaprada» para un concreto temario de oposiciones a notarias
libres, de manera que el autor llevaba el ple forzado de las consiguientes
«contestaciones» a los temas del programa.

Hay que detectar, sin embargo ——en mi opinidn-— una manera de presen-
tar los temas, las instituciones v los conceptos a fa manera, dirfamos orien-
tal, como en ciclos repetitivos, como en olas que van y vienen (37), a modo
de circulos que se abren y se ciemran ... A ello ayuda la tipografia cuidadosa,
diferenciando en distintos tipos de letras —grande, pequefia— los aspectos a
resaltar o los problemas de qué tratar en cada caso.

A la hova de deslindar esa tipica manera de hacer de Roca-SasTRE cabria
aludir a los posibles aspectos formales ¥ materiales de la obra comentada.
Creo, no obstante, que mejor que yo lo han hecho los juristas catalanes que

han efectuado la valovacidn de las caracteristicas y matices generales de su
obra juridica (38), lo que me facilita la labor y exime aqui de innecesarias

(36) V. R. M. Roca-8astrE, «Yariaciones sobre la hipoteca cambiariar, artfeulo
para el volumen 1 de los Estudios Juridicos Varios, Centenario de la Ley del Notariado,
Junta de Decanos de los Colegios Notariales, Madrid, 1964, pdgs. 237-264.

(37) Lo que vendtia a traducir una manera de hacer tipicamente «mediterraneas
de formulaciones descriptivas v no dogmdticas.

(38) Me remito, consiguientemente, a la espléndida recopilacién de tal valoracién
que con filial earifio hizo su hijo L. Roca-8SasTRE MUNCUNILL: v. op. ¢it, pig. 129 v sigs.
Alli, las referencias a los escritos de Juan Varier pE Govrisoro, L. Figa Faura,
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repeticiones. Quizd, excepcionalmente, me permito apuntar us par de ideas
de tales autores tomadas: la primera, relacionada con ese «modus operandis
descriptive, como si pintara retazos de vida o rerablos (en el decir de 1. Fioa
Faura) (39); la segunda, sobre el realismo como divisa de Roca-Sastre,
dirigida su obra siempre a la resolucicn de problemas prdcticos (40).

Me parece, por otra parte, oportuno €l afadir aqui la espléndida visién
de conjunto de la obra de Roca-Sastre efectuada por otro de nuestros
erandes maestros civilistas en una de sus dltimas obras. Me refiero a
1. VaLrer pE GoyTisono, que fue discipulo de nuestro autor y que en su
dltima v monuwmental obra (41) sienta las sigulentes consideraciones acerca
de la obra de Roca-Sastre:

«a)  Aule todo, debe destacarse que Roca-Sasrre se hallaba guiado por
el sentido de la justicia: el Derecho implica (segiin €l mismo dice) un con-
dicionamiento de la conducra humana, dirigido a proteger intereses legiti-
mos en pro de la coexistencia social. Su fin u objeto serd esta mision pro-
tectora de los intereses humanos, pero, como su fin u objetivo remoto es /o
roexistencia social, no pueden ser tales intereses sino justos y legitimos. So-
lamente en este sentido de inferés respaldado por lo justicia puede enten-
derse aquel verso de Horacio “utilis insti prope mater et aequi”.

b) Sigue la linea de la libertad civil ¥ de la valoracién de las costam-
bres, caracteristica no sélo del Derecho cataldn, sino de todos los demis
Derechos especiales forales hispénicos.

¢)  Siguiendo la tradicién de su escuela, fue eminentemente realista,
con un realismo que frasciende al Derecho positivo y que atiende a la
adecuacién del Derecho a la realidad de las cosas y a las necesidades de
la vida.

d) Igunalmente, conforme a la misma tradicién, preconiza Roca-8as-

TRE que sea considerada la experiencia histérics, afirmando la convenien-

cia de adoptar soluciones histéricas basadas en la experiencia, y la preci-

M. Casars COLLDECARRERA, Joser Pra, F. Dauvsas, J. M. P1 Suker, F. pe URMENETA,
R. Favs Hsteve, J. CaMps Arsorx, J. M. Puic SaLeLLas, 1. J. Pro Rurz, ete.

(39 V. L. Figa, «Mos italicus v los juristas catalaness, Conferencia en la Academia
Matritense del Notariado, en los Arales Amsn., Tomo XX, Madrid, 19706, pags. 273 y sigs.

(40) Es completamente cierto lo afirmado por su hijo —v. ep. cit, pig. 131
¥ sigs.— en el sentido de que «Los conceptos vy la sistermdtica, acaso dogmiticos, eran
solamente empleados por &l como merog instrumentos mediales para la resolucién de
problemas concretos de la prdctica y para la sistematizacién clara y diddctica de las
instituciones... A este fin tenia siempre presente, al escribirlas, los supuestos practicos
que el ejercicio de todas sus profesiones le habian suministrado...» (subrayades mios:
L coo).

Consiguientemente, ¢n_imi_opinién, ¢l pensamiento y el hacer de Roca-SasTRE sc
antieipé en muchos afios a lo que més tarde se conocerfa como la corriente tdpiea o
problemitica en el pensamiento juridico.

(41) V. J. Vausr pe GovTisoLo, Metodologia de la determinacién del Derecho,
Tome 1 (Perspectiva historica), Bditorial Centro de Hstudios Ramén Areces, S. A,
Madrid, 1994, pags. 1126 y sigs. (subrayados mios; 1. O G,
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sién de examinar el aspecto mds interesante de la historia del Derecho, el
gvolutivo. el del desenvolvimiento y transformacién de las instituciones.

€) Roca-Sastre gmple¢ conceptos juridicos, que le sirvieron para
mositrar muchos matices de la realidad juridica catalana con un relieve antes
no advertide; y para establecer clasificaciones ¥ dotar de nombre adecuado
a cada una de las figuras clasificadas. Asi lo hizo verbigracia, con los he-
redamientos. Pero no tomé sus conceptos del Derecho positivo ni de las
construcciones de la dogmitica conceptualista, sino de la realidad.

) En orden a la determinacion del Derecho, segin Roca-Sasrre, para
interpretar y completar el Derecho positivo, el Juez contard con un resorte
excelente mediante ¢l “Derecho Institucional™».

2. Afiadlria también este firmante que, en mi oplnién, existen suficlentes
datos o elementos bastante deducibles de la obra de Roca-SasTRe que le
hacen parecer moderno dentro de su clasicidad. Habrfa ahora quizd un atre-
vimiento por mi parte si postulara la reconduceién del pensamiento de Roca-
SasTRE hacia la configuracién del actual pensamiento problemdtico, popu-
larizado entre nosolros por otro de nuestros grandes maestros v civilistas
actuales, el profesor L. Diez-Pieazo (42).

3. Interesante puede ser también, por otro lado, a la hora de presentar
aqui unas sugerencias de argumentos de tipo no juridico, utilizados por
Roca-8Sastre a lo largo de la obra aqui objeto de comentario, el reducirlas a
las sigulentes:

— En orden a la argumentacién. Aludido va el uso de un pensamiento o

canon problemdtico (topice), es perfectamente detectable en su obra el
uso de una variada serie de cdnones interpretativos: el historicista, el
comparativo, el inductivo, el sistemadtico, el teleolégico, ete. El uso
efectuado por Roca-SASTRE va a depender, en cada caso concreto, del
tema o de la institucién que. analiza.

nin g, Las expresiones terminolégicas
son perfectamente claras en la manera de hacer de Roca- SASTRE, cons-
tituyendo un paradigma de obra bien hecha y de clara redaccion y
mejor entendimiento por el destinatario.

- Hn orden a las citas v referencias usadas por el autor. Recuerda Roca
la manera de hacer del maestro J. CasTAn ToBENAS, dada su actitud de

(42) V. L. Diz-Picazo, Experiencia juridica y teovria del dervecho, Bditorial Axiel,
1.* edicién, Esplugas de Llobregat (Barcelona), 1973, pigs. 231 v sigs., y 239 y sigs.,
espec, 263 y sigs.

Una referencia méds, en el sentido indieado. para aludir a la muy notable aportacidn
de otro gran jurista catalin: v. L. Fioa Fauora, «Légica, tépica y razonamiento juridicos
{Discurso leido el din 7 de junio de 1993 en el acto de su Recepcidn piblica como
Académico de ndmero, vy Discurso de contestacidn del académico Excrno. sefior don Juan
VALLET DE GovrisoLo), Publicaciones de la Real Academnia de Jurisprudencia y Legisla-
cidn, Imprenta Aguirre, Madrid, 1993, pdgs. 23 y sigs., y 153 y sigs.
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respeto hacia todas las opiniones, los jévenes investigadores y las
nuevas tendencias de pensamiento. Las citas doctrinales suelen hacer-
se con la amplitud necesaria v en funcién del caso concreto examina-
do. Las referencms' ]unspmdencmles son siempre exactas y precisas.
en f ] [z, Aunque, como sabe-
mos, p01 o ya 1epet1do varias veces, el monosuo inicial era servir de
«contestaciones» a temas de un programa de oposicidn a Notarias
libres, ese inicial para qué iba a ser desbordado con amplitad por la
difusidn desproporcionada mas alld de los posibles v presuntos distin-
tivos. La circunstancia de haber reunido en su persona el ejercicio de
todas las profesiones juridicas (Registrador, Juez, Notario, Abogado,
Magistrado en el Tribunal de Casacidn de Cataluria) le atribuyd una
capacidad de vision del Derecho en todos sus aspectos, es decir, or-
gdnica y globalimente, ademés de conferirle en esencia la enérgica
defensa de los intereses dignos de proteccion jurldica.

- Bn_orden.a la scacionalidads de su obra. A este concepto me he
referido ampliamente —en relacién con la actividad de la jurispru-
dencia— en otros lugares (43). Actualmente parece que, de entre las
acepelones del férmine sracionalidady el lugar central lo constituye /a
idea de sistematicidad (44). No es nada descabellado poder afirmar
que esta obra aqui comentada de Roca-SasTRE ostenta por meéritos
propios un altfsimo grado de «racionalidad juridica» —entendida en el
sentido moderno, actual-—,

IV. SITUACION DEL TRATADO DE ROCA-SASTRE DESDE
UNA «MIRADA» (RELECTURA, PERSPECTIVA) ACTUAL

1. Me habia ya referido anterlormente, en mi visién retrospectiva de
aquellos afios sesenta desde mi posicion de opositor, con una minima referen-

(43) V., mi estudio titulado «Notag sobre una concreta jurisprodencia del Tribunal
Supremos, que es ¢l capitulo introductorio a mi libro Estudios sobre la Jurisprudencia
Civil (Volumen IL Notas a senteticias sobre Derecho de Pamilia, 1967-1977), con pad-
logo de don Luts Diez-Preazo v Ponce pe Leon, Bd. Centro de Estudios Registrales,
Madrid, 1993, pags. 15 y sigs., gspec, 34 y sigs.

{44y V. M. Van pe Kerenove «Jurisprudence et rationalité juridiques, en Archives
de Philosophie du Droit, T. 30 (La Jurisprudence), Ed. Sirey, Parfs, 1985, pdgs. 207

sigs.
’ V. J. LENOBLE y F. Ost, Droit, mythe et raison. Essai sur la dérive mythologigue de
la rationalité juridique, Bruxelles, 1980.

Ultimarmente ha aparecido entre nosotros el espléndido volumen de CrLaus-WILHELM
Canaris, Ef sistema en la jurisprudencia, traduccidn de . A. G. Amapo, ed. Fundacién
Cultural del Notariado, Madrid, 1998; v., pdgs. 27 v sigs., v 127 v sigs
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cia en perspectiva diacrdnica, a 1as publicaciones de aquella época sobre el
temido «Derecho Hipotecario», Habia también en mi exposicién un.intento
de cotejo comparativo con la obra de otros autores espafioles sobre temas
«hipotecarios».

Bastard ahora, en consecuencia, situ : ) una
perspectiva actual. Esta contemplacidn, planteamlento «muada» re- 1ectu1a o
perspectiva puede hacerse —seguin mi punto de vista— atendiendo a muy
diversos planos: ¢l doctrinal, el profesional y el de la realidad.

A) EN EL PLANO DOCTRINAL

El curioso observador algo alejado de disputas ajenas —como pretende
ser el firmante de este estudio— puede detectar un par de observaciones
importantes: fa primera, consistente en la caracterfstica fundamental de que
la obra es esencialmente cientifica, con la cita v comentario de toda clase de
opiniones aungue no sean del agrado del autor, lo que revela la clasicidad del
texto con el devenir del paso de los afios; la segunda, 1o que cabria denominar
el «apartamiento» a un lado de la obra de Roca por quienes parece deberian
haber seguido sus pasos, apartamiento (;alejamiento, aparcamiento, desinte-
188?) deducible de ciertos comportamientos de hecho en cuya voluntariedad
este firmante no va a entrar.

Referencias genéricas a las notas de cientificidad y clasicidad las he
efectuado con detalle en otros lugares, v no voy a ahondar en el tema. En
cuanto a mi duda razonable de un posible caparcamiento» de la obra aqui
comentada, me permito deducirlo de determinadas aportaciones doctrinales
que no dejan de ser sorprendentes cuando menos y de algunos datos ficticos
evidentes por su notoriedad:

- Dlatos facticos

1. El paulatino cambio de derominacién de la materia tratada,
que pasa de ser «Derecho Hipotecarios a ser «Derecho Inmobiliario
Registral». Los dltimos autores que todavia mantienen el viejo nom-
bre son de la década de los ochenta (Cano TELLO, PERA, CHICO ORTIZ,
Pau PEDREN). El artanque quizd podria situarse en la Conferencia de
Pio CaBaniLLAS de 1961 con motivo del «Primer Congreso de De-
recho Registrals (43),

(45) V.en M. AMORGS, op. cit, pags. 11 y sigs., espec. n 13 y pags, 1415
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2. Elpropio «Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad de Espafias cambia la denominacion de su Seccion de Publica-
ciones, que de llamarse «Centro de Estudios Hipotecarios» (46)
conforme a su norrnativa de creacidn pasa a ser y llamarse «Centro
de Estudios Registraless.

3. El deslizamiento desde lo hipotecario hacia lo registral,
llegando al punto ahora al parecer clave de la publicidad registral
corto base de todo el sisterna inmobiliario, habia sido propiciado
por los trabajos de R. DE LA Rica ARENAL para culminar —con dis-
tintas aportaciones— en la categorizacién efectuada por M. AMOROS
GuarDlOLA (47).

4. El progresivo silenciamiento de las denuncias ciiticas efec-
tuadas por el magisterio de Roca-SastrRe (48) solapado quizd bajo
una amplia capa de estudios, articulos, conferencias, libros, etc., en
los que se trata de demostrar que alguno o algunos de los puntos
denunciados por el maestro pueden ser objeto de otra perspectiva
distinta. El arranque de todo este posicionamienfo, quizd dificilimen-
te detectable, podria situarse en los afios cincuenta y a partir de las
aportaciones de R. DE 1A Rica ARENAL y a quienes de él traen cau-
sa (49

(400 Eue gcreado, bajo la Presidencia del Ministro de Tusticia, en ¢l Reglamento del
Colegio Nacional de Registradores, aprobado por Orden de 17 de septiembre de 1941, de
acuerdo con lo expresamente ordenade en la base segund.l del Decrelo de 51 de Juho del
mismo mm MMQEH 4 de marze de 1942, ¢ ] 4

egislagidn ~sig—, con una Qmmmmg; pmnuncmda pm

El entonwﬂ hlbllmec.nm del Loleglo sefior Rodiiguez Molina, sebre el lema «Otra po-

sicidn doctrinal en el estudio del coneepta del Derecho Inmobiliarios. La misidn del

centrg. en sintesis, consiste en el fomento y divulgacion de los estudios inmobiliatios (1.

de la Conferencia pronunciada en el Instituto Nacional de

Estudios Juridicos por don Ramén pE La Rica AreNaL, titulada «Contribucién de la Le-

gislacidn Hipotecaria a nuestra progreso jurfdicos, en el volumen Curse de Conferencias

de 1951 (sobre Derecho Inmmobiliario Registral), Publicaciones del Centro de Estudios

Hipotecatios, llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, Gréaficas UGUI-
NA, Madrid, 1951, pigs. 45-88.

(A7) Y. AMORGs, op. cit,, pig. 17 y sigs., espec. 19 y sigs,

(48) V. su no‘[able Canfermc:a titulada «Imperfecciones hipotecarias», en gl volu-
men de 1951 precitado —en nota 46 precedente—, pdgs. 125-145. A ella aludiré més
adelante.

(49 Su Conferencia de 1951 precitada —v. nota 46 precedente—, tue continuada
por otras de similares caracterfsticas y contenido: «Dualidad legislativa de nuestro régi-
men inmobiliatios (Curso de conferencias sobre Derecho Inmobiliario Registral [afios
1951-52]), Centro de Estudios Hipotecarios, Madtid, 1952, pags. 195-215; «Meditaciones
hipotecariass (Pervivencia del sistemia registralr, en RCDJ, 1961, pigs. 127-141; «Me-
ditacién del centenario (Una legislacién genuinamente espafiola)s, en RCDI 1961,
pags. 432-446. Algunas de sus frases son paradigméticas, pero no parece sea éste ¢l lugar
de su cita.
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— Aportaciones doctrinales

Cabe resaltar el aprovechamiento inteligente v puntual que se
ha hecho por el «Tlustre Colegio Nacional de Registradores de 1a Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia» de cualquier efemérides o evento
conmemerativo de algin aspecto de la historia del Derecho Privado
Espatiol. Todo ello se ha ido traduciendo en un caudal ingente de pu-
blicaciones, algunas mas interesantes que otras, pero que er conjunto
ofrecen una vision o perspectiva digna de ser tomada en cuenta.

1. Todas las consideraciones apuntadas tienen que ver con la
obra aqui comentada. Es conocida la afirmacién de Roca-Sastre en
¢l sentido de que:

«Uno de los errores principales sobre la materia (hipotecaria), fun-
dado precisamente en una imperfeccidn hipotecaria, es el que pretende que
el “Derecho Hipotecario” es cosa distinta del “Derecho Civil”..» (50).

Dicha consideracion motivaria —a mi juicio—— que toda la docturina coeti-
nea y posterior a Roca-SasTrRe procediera a efectuar un re-examen de las
circunstancias histéricas del porqué de Ia dualidad legislativa en el régimen
ininobiliario espafiol, apuntada en su dfa por R. bE LA Rica, v desarrollada
con toda clase de argumentos por unos ¥ otros autores, incluso recientes (51).

Desarrolla con gran finura una visién nueva y moderna, mds bien centrada
en la nocién de sistema registral, A. G Marques (52). En ella se recoge

(500 V. RocaA-SasTrRE. op. cit, en nota 29 precedente, pag. 1206 (subrayades mios:
1. CoGO

(51) De entre las muchas y variadas aportaciones doctrinales de los dltimos afios
seleceiono égtas siguientes, tomadas del yolumen dedicado al «CENTENARIO DE LA
LEY DE BASES DEL CODIGO CIVILy (C1CLO DE CONFERENCIAS), ed. del Centro
de Hstudios Registrales, llustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mereantiles
de Espaiia, Imprenta San José, Madrid, 1989:

— (. GalLeco peL Campo, El gspiritu de creacion de la legislacidn hipotecaria,
op. cit, pigs. 13-33, espec. 16 y sigs., 20, 21, 23 y 27 y sigs.

- P. Casapo BUrBaND, Marco histérico v dimension hipotecaria de la Ley de Bases
del Cédige Civil, op. cit, pigs. 37-50, espec. 39, 43, 45 (recepcion de la LH como ley
general en los territorios forales) y sigs, v 49

- L. M. SBELVA BANCHEZ, Relaciones Cddigo Civil-Ley Hipotecaria. EIl articulo 608,
op. cit, pigs. 145-170, espec. 149 y sigs., 156 y sigs. (rechazo frontal a la posicién de
Roca-Sastre), 61 v sigs. (posicién de Lacruz BErDEIO), v [62 y sigs. (posicidon de
R. pB La Rica).

(52) V. A. GiL MARQUES, «Proyeccién histdrica y actual del sistema hipotecarios, en
el volumen de AA VY., titulade Estudios Juridicos en homenaje a Tirse Carretero, Pu-
blicaciones del Centro de Hstudios Registrales, Tlustre Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Hspafia, Louprenta San José, Madtid, 1985, pags. 773-801,
espec. TT6, T81-782, 785 y sigs., T96 y sigs., y 800.




544 ESTUDIOS

¢l planteamiento histérico y socio-econdémico de L. Diez-Preazo (53). De
entre las refutaciones a alguno de los argumentos de este dltimo, destaca la
de que

«Lo mas endeble de la acgumentacién de DIEZ-PICAZO s¢ encuentra,
tal vez, influide por la doctrina de Roca-SasTrRE, en que plvida que
aungue ciertos efectos de la publicidad, tales como la legitimacion y la fe
publica registral no estdn téenicamente desarrollades en su sentido exacto
v modemo, esio no significa que no se concediera una proteccion general
a los titnlares registrales v a los adquirentes de bienes inmuebles, no pa-
reciéndose en nada a los Registros de gravdmenes de la legislacion ante-
rior...» (34)

De todo lo expuesto hasta este momento no es que se desprenda wna
corviccion mfa profunda y absoluta de un aparente repudio a la obra de
RocA-SASTRE, sine a modo de wna intuicidn en el sentido de un posible in-
tento de desvinculacion con el pasado que estaba representado precisamente
por su obra.

Empezaba Roca-SasTrRE diciendo en su famosa Conferencia antes citada,
que

«w.parece que voy a hablaros mal de la Ley Hipotecaria, pero en rigor
no es verdad. ... El tema no era impuesto, sino libre. Yo entendi que debia
versar sobre Derecho hipotecario o inmobiliario registral, pero esto ofrecia
la dificultad de que en esta materia tengo dichas tantas cosas, que corrfa
el peligro de repetirme. ... Lo que perseguimos al poner de relieve cier-
tog errores o imperfecciones, es que, sin necesidad de ninguna reforma
legal, se procure corregir o desvirtuar lo imperfecto o erréneo, ya que
¢llo es posible sin necesidad de retocar la Ley. ... Para esta conferencia he
escogido tres o cuatro de estos errores, que sean dispares, a fin de demos-
trar que, con buena voluntad por parte de los Tribunales, de los Regis-
tradores v de los Notarios, tales errores pueden desvanecerse, a pesar de
que alguno de ellos tenga su apoyo en determinadas imperfecciones de
nuestra legislaciéon..» (535)

(53) V. L. Diez-Picazo, «Los principios de inspiracién y los precedentes de las
Leyes Hipotecarias espafiolass, articulo introductorio en la obra Leves Hipotecarias y
Registrales de Fspafia, vol. 1, Leyes de 1861 y 1869, Ed. Castalia. Madrid, 1974, pags. 3-
21,

V. también sa obra Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Vol. Il. Las rela-
ciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, Ed. Tecnos, 1." edicidn,
Madrid, 1978, pags. 2060 y sigs.

(54 V. A. G MaRQUES, op. cit, pag. 780.

(55) V. Roca-SasTRE, op. c¢it, €n nota 29, pags. 125-126 (subrayados mfos:
ILCoG).
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Bn_sus afirmaciones finales reiteraba esa mismsa convieeién:

«...Queda suficienternente demostrade lo que al principio os indiqué:
que sin necesidad de reforma legislativa alguna, o sea, con solo buena
voluntad por parte de todos los que intervenimos en la vida del Dere-
cho (Tribunales, Registradores, Notarios, Abogados, juristas y demis hom-
bres de leves), pueden ponerse las cosas en su puntoe v desvanecer los
errores sefialados, y corregir, donde las haya, las imperfecciones que en
la legislacion existen» (36).

Si se expresa todo ello de otro modo, con los ojos de hoy, no parece que
el planteamiento del maestro de todos fuera excesivamente beligerante sino
que, en su condicién de hombre bueno v de «seny» natural, de buen sentido
comtin, analizaba los defectos principales del sistema hipotecario o inmobi-
liario espafiol, ponderaba su cardcter de extrafios al propio sistema y vefa que

las causas le eran ajenas. Y cudles eran esas «imperfecciones» o «fallos»?
Los presentd Roca-SAsTRE por este mismo orden siguiente:

@) La pretension de gue el «Derecho Hipotecario» es cosa distinta
del «Derecho Civil». A ello he aludido anteriormente. La causa,
decia el maestro, era de indole formal, esto es, de una formulacion
legislativa equivocada (la LH contiene preceptos de cardcter sustan-
tivo o material que deberfan figurar en el Cédigo Civil, preceptos de
cardcter procesal que dabeman figurar en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y otro grupo de preceplos de gardeter puramente registeal que
deberfan ir en una ley especial «del Registro de la Propiedad Inmue-
bles) (57).

b)  Titnlaridades semi-inscritas (derecho de los reservatarios, derecho
de los fideicomisarios —a término o condicionales—, derecho de
propiedad sujeta a condicidn resolutoria).

<) Daobles inmatricnlaciones de fincas.

d) Rectificacion de extensiones superficiales registradas de fincas ya
inscritas.

e) Efectos de la retroaccion de la quiebra (art. 878 del Codigo de
Comercio).

f)  Ejecutorias de incapacidad.

g) Inexistencia de un buen Catastro.

(56) V. Roca-8astrE, op. ult., cit, pigs. 126-145 (subrayades mifos: 1. C. G

(57) V. Rocva-Bastre, op. wit., cit, pags. 126-134: alli desarrolla sus argumentos,
contrastando ventajas e inconvenientes de la situacién de dualidad legislativa v ponderan-
do con gran prudencia y sentido comin todas las posibilidades. Yisto con los ojos de hoy
sy _planteamiento era jrpecable. De mayor fuste debié ser su alusidn a la culpa de esa
sitwacién, culpa que distribuye equitativamente, de una parte, entre los propios autores del
Cadigo Civil 3, de otra parte, a los «reformadoress hipotecarios, ho s6lo los de 1909 sino
también los de 1944,
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Hoy, a lo que parece, a mi modo de ver, y_contindo desde mi perspectiva
. > ; sionade, ninguna de estas afirmaciones de Roca-
SA&TRH podmn ni dcbifzm ser dq]adas de lado y merecfan —todavia hoy lo
merecen— ser tomadas en consideracidn. Ocurtid, sin embargo, que la doc-
trina hipotecaria —sobre. todo la posterior por otros derroteros.
Alguna aportacion es sorprendentemente ilustrativa (38), dado que parece
Ser una contestacicn diferida en el riempo a alguna de las criticas que Roca-
SasTrE presentara mds de veinte afios antes, segtn lo indicado.

2. Importante punto a detectar hoy seria el de si alguna desazén o te-
mor tenfa ir menfe el gran maestro gn 1951 al denunciar el error de desin-
tegrar el sector del «Derecho Hipotecario» del propio «Derecho Civils: ya lo
vimos antes. Ese temor iba a confirmarse afios més tarde. La decantacidn de
una direccidn en el sentido de demandar una autonomia plena para el
llamado «Derecho Inmobiliario Registrals iba a venir primorosa, cuidadosa-
mente efectuada en el trabajo de M. AMorGs GUARDIOLA (59), quien consi-

deraba como gircunstancias. determinantes. de esa configuracidn. autdnoma
posible las de:

1. La existencia de una legislacién separada (LLH, RH).

2. Laexistencia de un objeto propio y plenamente diferenciado
(el Registro de la Propiedad).

3. La existencia de unos criterios inspiradores propios (distin-
tos de los que inspiran la legislacidn civil).

4. La existencia de una jurisdiccién —sic— separada (recurso
gubernativo, resoluciones de la DGRN).

Teniendo en cuenta que M. AMOROs parte en su planteamiento de un

condicionamiento previo por ¢l asumido, en funcién del concepto y del con-

tenido que atribuye al «Derecho Inmobiliaric Regiswal» (60), de todo el
conjunto de su argumentacién me interesa en este momento y lugar subrayar

(58) V. M. Hermma LINaREs, Problemas fundamentales de Derecho Inmobiliario
Registral, ed. del Centro de Hstudios Hipotecarios, llustre Colegio Nacional de Registra-
dores de la Propiedad de Espafia, Madrid, 1973. En esta pequefia, pero muy densa obra
recopilativa, se presentan una serie de llamados gestudioss en cada capitule, que —en mi
opinidéh— cabe agrupatr en estos puntos: Relaciones Cadigo Civil-Ley Hipotecaria
(art. 608 del Codigo Civil), Moedos de adquirir y Registro de la Propiedad (att. 609 del
Cédigo Civil), Inscripeiones constitutivas, Forma de los contratos, Inseripeidn de resclu-
ciones judiciales que afecten a la capacidad civil de las personas, Inscripeién de bienes
de la sociedad conyugal. No deja de ser sorprendente el calificative de «fundamentaless
~-gie— gplicado a algunc de tales estudios, alge excesivo, a mi juicio.

(59) V.M. Amorts GuarptoLa, Sobre ef Derecho Inmobiliario Registral y su posible
autonomia, ed. Centro de Estudios Hipotecarios y del autor, Tlustre Colegio Nacional de
Registradores de la Propiedad de Espafia, limpt. Bolafios ¥ Aguilar, 8. L., Madrid, 1967.

(60) V. M. AMORGs, op. cif, en nota 59, pag. 66 vy sigs.
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una apreciacién jhecha en 1967 —que coincide hoy, jtreinta afios mds tar-
del— con los postulados de la modema «Fisica cudntica»:

«Todo ello nos pone de manifiesto que la compleja realidad juridica
puede ser contemplada por el observador desde muy distintas perspectivas.
Y que segln sea el punto de vista desde el cual nos sitnamos, variard ¢l
contorno del paisaje observado. La misma realidad puede enfocarse desde
diversos planos con distintos resultados. En consonancia con lo cual pare-
ce evidente que, en ¢l plano registral, las relaciones juridicas y las luchas
de intereses a ellos subyacentes son disiintas 4 COmMO s NOS aparecen en
¢l plano de la realidad civil. ... La verdad es que cada una de aguellas
perspectivas es fragmentaria y limitada. Pero su respectiva doesis de rea-
lidad depende de su dngulo de enfoque y no puede ser juzgada desde otro
meridiano mental. Sélo mediante la intergracion de todas esas parciales
perspectivas Uegaremos a tener una visién suficienterente extensa y pro-
funda de aquella compleja y multiforme realidad. Tal s la labor del ted-
tico —(]sic!)»... (61)

Basdndose M. Amoros en esa tendencia doctrinal hacia un «Derecho
Registral» unitario —tendencia desarrollada posteriormente por todos los
autores, casi todos «registrales»-—, dicha tarea se le antojaba altamente suges-
tiva y preciada de espléndidas posibilidades de futuro. El desarrollo de los
sucesivos «Congresos de Dervecho Registral» v la creacion del «CINDER>»
parecen haberle dado la razén. Hacia también patente su inquietud y de-
sazoém por si esta postulada construcciém tedrica y esa pretendida autono-
mia venian a significar un nuevo fraccionamiento del ordenamiento ju-
ridico. Finalizaba su exposicién con el recuerdo y cita de F. pr Castro,
advirtiendo prudentemente que la especializacion conlleva «el peligro de
perder el sentido de la proporeién y olvidar las cuestiones bdsicas...» (62)

3. Anticipadas ya por mi parte estas precisiones derivadas de las apor-
taciones doctrinales —a mi juicio mds relevantes— en relacién con la obra
y planteamiento general de Roca-Sastre, se me ocurre alguna dispersion
menos seria que pueda quebrar la aridez del tema.

Resultaria hoy el bueno de don Ramdn Marfa Roca-Sastre profundamente
sorprendido de la_gvolucidn —aqui meramente sugerida en retazos— gue en
nuestro pais han seguido los estudios «hipotecarios», —ahora «inmohiliario-

(61) V. M. AMORGs, op. ult., cit, pags. 68-69 (subrayades mios: J. C. G).

Sorprendente la atribucidn de tal labor al «tebricos del Derecho. Lo que cuadra
perfectamente esa larga cita es con la tarea del practico del derecho: lo que encaja de
llene con la figura ejemplar de un Roca-SASTRE que reunid en su persona el ejercicio
cabal de todas las profesiones jurfdicas: Juez, Registrader, Notatio, Abogado, Docente
del Derecho.

(62) V. M. AMords, op. ull, cit, pigs. 86 y sigs., esp. 89 y nota 110 (subrayados
mios: J. C. G
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registraless— Don Ramdén Maria, ademas de ejercer todas y cada una de
las profesiones posibles en el dambito del Derecho, pintaba al parecer en sus
escasos ratos de oclo ~iy no lo hacfa nada mall—; a la vista de ello, ¥
considerada su «mediterraneidads y adaptacién a la realidad, me ha parecido
que cabfa la utopia de contemplar la posibilidad —aqui, obviamente, ueré-
nica— de que disefiara en uno de sus «wretablos» (al decir de Fica Faura) el
«Derecho Hipotecario» en forma de un sélido barce de madera llevado por
velas y artificios tradicionalmente marineros. Los que, cormo €l, hemos cono-
cido los vaivenes y las incidencias maritimas largos afios, sabemos de fas
dificultades de la navegacicn cuando en una embarcacidn es sustituida sy
forma natural de navegar por aparejos y mecdnica distintos.

Aqui y ahora presento estas divagaciones a cuento porque —desde mi
perspectiva, tipicamente mediterrdnea— parece que ese deslizamiento desde
«lo hipotecario» a «lo registrals podria semejarse a introducir un cambio
sustancial en aquel dibujo marinero supuesto (atribuido ahora por mi en esa
suposicidn utépica a Roca-SasTRE) en el sentide de que la andadura «a vela
haya podido ser gustituida por una mecdnica centrada en un motor de X
vilvulas. Ello no tendrfa mayor importancia de no contar con dos factores no
tomados en consideracion (siempre en nuestra hipdtesis de ese utdpico y
concreto «retablo» maritimo): gl uno, que cwanta mayor es la fuerza de la
mar la solucidn es distinta seguin la manera de navegar (0 més velas, o menos
motor); gl otro, que una navegacién a motor o «a reaccidén» puede llevar a
destinos no previstos o no deseados (63).

El hecho es que doy por sentade se me permita el seguir con esta disgre-
sidén v ese presunto dibujo o «retablo» maritimo. 81 con la magistral pre-
sentacién del barco ——«Derecho Hipotecario»-— el propie autor (Roca-Sas-
TRE) aludiera a sus posibles «errores» dibujando una serie de agujeros
paralelos a la linea de flotacidn tan sélo buscaria que se diera solucién pronta
para que la navegabilidad fuera segura y exltosa. Si, en lugar de ir a la
esencia —navegabilidad de la embarcacion— lo que aparentements se tra-
26 de hacer, después de las divectrices sefialadas por el maestro, fue el pro-
ceder a faponar los agujeros denunciados vy ne ir al fondo del asunto --la
navegabilidad—, parece que las probabilidades de éxito para la nave y su
andadura no pueden ser muy alentadoras.

La utilizacidn por mi parte de esta licencia descriptiva -—maritima-.-
presedente, creo serd suficiente para que el buen entendedor sepa a qué me
refiero, v con lo cual pienso que cabe regresar de nuevo a nuestro tema y
dejar aqui cerrado el plano doctrinal.

(63) Bl recurso literario homérico sugiere, entre otros ejemplos. v.gr., los peligros
de it a parar a lugares «de lejanas puertas» (LESTRIGONIA): v. HoMero, Qdised, Bd.
Ciétedra, 4.* ed., Madrid, 1991, Canto X, pig. 184 vy sigs.
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B) E~ BL PLANO PROFESIONAL

1. Obviamente es ilustrativo para hacerse cargo de como fue el ejercicio
profesional de don Ramén Maria Roca-Sastre en las distintas actividades del
mundo del derecho, el repasar las breves pero enjundiosas lineas que dedica
al tema en su obrita su hijo Luts Roca-SAsTRE MUNCUNILL (64.).

Hay que resefiar también, es fundamental, que deben volverse a releer los
pérrafos que en sefialadas ocasiones le dedicara la REDACCION de la «RE-
VISTA JURIDICA DE CATALUNYA» con sus elogiosos «PORTI-
COS» (63).

Importan ahora, por otro lado, sobre todo, las diversas perspectivas del
gjercicio profesional de Roca-SASTRE, visto a través de los distintos profesio-
nales del mundo del Derecho que le trataron v le conocieron: tales visiones
se coneretaron en las infervencianes sucedidas con motive de su jubilacidn a
principios del afio 1974, en una sesion de la «Academia de Jurisprudencia y
Legislacidn de Barcelona» celebrada el dia 8 de marzo de 1974 (66).

Me parece, por otro lado, fundamental también y digna de resefiar en este
lugar, la vision retrospectiva de la obra del gran jurista desaparecido efectua-
da por.el.que fue su discipulo. I VaLLET (67).

2. Atendidas las distintas visiones de tantos comentaristas de su obra v
de ruantos compafieros le conocieron y trataron, nos llevaria su examen bas-
tante lejos del inicial propdsito. Aqui, por el 16gico destino de esta REVIS-
TA, quiero concretar la alusién a su perfil como Registrador de la Propie-
dad desde la visién de su compafiero entonces I. Viora (68):

«..creo que los afios de Sort ... fueron los decisivos para la prodigiosa
autoformacién de Roca-Sastre. Nada de absentismo, rutina funcionarial o
estériles pasatiempos. Aparte de cumplir escrupulosamente con el cargo,
Roca-8astre procedid a su propia realizacion, mediante el incansable estu-
dio. Su primer articulo sobre €] “Patrimonio”, en nuestra RCDI, estd fecha-
do en Sort, en febrero de 1926. ... Aunque Roca-Sastre pasé al servicio de

64y V., op. cit, esp. 79 y sigs. ¥ 129 y sigs.

(65) V. Revista Juridica de Cataluiia, nm. 2, abril-junio 1972, pags. 247-248,
ntin. 4, octubre-diciembre 1973, pdgs. 769-770; mim. 2, abril-junio 1980, pdgs. 275-
276.

(60) V. «Homenaje a Roca-Sastres, en Revista Juridica de Catalufia, nam. 2, abuil-
junio 1974, pags. 445 a 459, y allf las intervenciones de las siguientes personalidades del
munde jurfdico cataldn:

— Carros OpioLs TaserNerR, Roca-Sastre, Juey v Magistrade, pigs. 445-452.

— Prancisco F. ViLLavicencio, El Magisierio de Roca-Sastre, pégs. 453-454.

- JOAQUIN VILA SAURET, Roca-Sastre, Registrador, pfigs. 455-456.

- Francisco Soro Nigto, Un hombre de Derecho y para el Derecho, pligs. 457-459,

{67y V. loan VaLiler pe GoyTisoLo, «Ramén Marfa Roca i Sastre, jurista i mestres,
en Revista Juridiea de Calalusia, 1980, pdgs. 1067 a 1076.

(68) V. I. VioLa BAURET, op. cif, pag. 456.
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otros Cuerpos hermanos de la Judicatura y del Notariado, siempre conti-
nué sintiéndose Registrador. ... Los compaiieros le hemos sometido, cons-
tantemente o en millares de ocasiones, los problemas de calificacion, que
€], indefectiblemente, ha resueltc con fundamento o con la debida orien-
tacién, por saber como nadie la “ratio” de cada una de las instituciones. ...
Para nosotros es como si, de facte, hubiera tenido el ius prblici responden-
di, quizd con ponderacién...»

3. Tengo ahora que recoger aqui de labios del propio Roca-SasTre la
explicacidon del porqué se inclind hacia la profesion notarial, lo que ha
desarrollado su hijo Luis Roca-SastRE MuNcUuNILL en forma escueta en su
obra precitada (69):

«...a la pregunta del periodista de que, habiendo ganado las oposicio-
nes a Registrador de la Propiedad, se presentase, sin embargo, posterior-
mente a Notarfas, “;podria decimos a qué fue debido este cambio?”, con-
testé: “Bueno, aparte de un explicable deseo de residir en Barcelona, creo
que ¢l Notario tiene un contacto mds directo con la problemdtica de cada
dia, manegja ¢l Derecho vivo, el Derecho que se realiza en las relaciones
humanas. En el Registrador predemina el cardcter de funcionario piiblico.
Su Derecho es un tanto fosilizado, por decirlo de alguna manera...”»

4. Ha podido muy bien decir en su dia J. Varrer (70):

«.las obras de Roca-S8asrre forman una sola pieza sin contradic-
ciones, ... Por ello, creo que no basta conocer la superficie de su obra,
sino que es preciso profundizar en ella para darse cuenta de que cuando
escribe estndios dogmiéticos tiene siempre en su mente problemas concre-
tos, a4 los que no perderd de vista al resolver la cuestién dogmdtica, para
tratar de darles justa solucidén, de la misma manera que, cuande estudia
problemas pricticos concretos, como cuestiones principales, procura escla-
recerlos proyectando su perspectiva conceptual en orden a la institucién en
la que subsume la realidad juridica en torno de la que gira el problema
discutidos.

de la Baja Edad Media: conviceidn de la trascendencia del derecho; realis-
meo en su concepeidn y practicismo en su formulacion; realizacién en conti-
nuidad histérica, adaptdndola a las circunstancias morales de los habitantes,
a las geogrificas del pafs e histéricas del momento vivido; razonable sentido
de la equidad —equirat i bona rahé—; 1 seny —sensum naturale— con sen-
tido de la proporcion y la prudencia, esto es, juicio sagaz y equilibrado que

(69 V., op. cit, pag. 50 y sigs.
(700 V., op. cit,, en nota 67 precedente, pag. 1068 y sigs. {version castellana mfa:
I C. G
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pondera todas las cncunstancms y todas las posibles consecuencias. Continda
J. Varier y 10, diciendo que:

«Roca-Sastre no bused ni el sistema ni los conceplos en el Derecho
positivo, como la cscucla dogmﬁtwa proplamcntc d1cha sino en la realidad
histérica, es evidente. El mismo d I ) b
WW “Baja la ldca basica de que t‘:l df:rccho 1o
s¢ crea sino que sélo se descubre, hay que sostener que en el mundo
juridico, al igual que en el orden fisico, quimico, ete., existe una serie
cornpleta de distintas figuras e instituciones juridicas que se ofrecen al
derecho positive de cada pueblo, como posibles formulas de proteceion de
los intereses humanos entre los que el legislador o la costumbre elige las
més aptas para incorporar a su ordenamiento positivo..”»

Al proceder al examen del desenvolvimiento de las acritudes en las dis-
tintas vertientes profesionales gjercidas por el gran jurista y maestro, efec-
tnado, como digo, por su discipulo J. Varier pe GoytisoLo, dicho examen ha
permitido a éste el poder perfilar las caracteristicas del por é1 llamado «de-
recho institucional», del realismo en la préctica del cada dia y de la posicidn
de Roca-SasTrE ante la tarea legislativa (en especial, la compilacidn catalana)
y ante el derecho legislado o codificado.

Resulta ya, finalmente, que bien poco cabe afiadir ya, por mi parte, a lo
desairollado por grandes juristas espafioles sobre la obra v el ejercicio pro-
fesional de R. M. Roca-SastrE. Baste con lo aqui presentado, aunque fuere
en este breve esquema precitado.

)  EN EL PLANO DE LA REALIDAD

Es evidente la jmportancia de la obra comentada en la vida real —jatin
vista con nuestros ojos de casi cuarenta afios después!-—. Cabe aludir sobre

todo a la cantidad enornme de problemas practicos que presenta, a los criterios
o cdnones interpretativos de todo tipo que nos suministra, al realismo que
propugna para su solucién y al buen sentido comun y equidad que de sus
construcciones se desprenden.

Tengo de nuevo que abundar en las consideraciones de J. VALLET al abor-
dar el tema o punto clave de lo que R. M. Roca-8astre llamd «Derecho
Institucional» (71), a las que me he referido anteriormente.

Segin dice J, VALLET, el realismo de Roca-SasTRE es el prototipico de los
juristas catalanes y mediteirdneos, referido al orden de la naturaleza que

(71>  Me remito a la nota 41 precedente (pdgs. 1126 y sigs.), v a lo alll expuesto.
Vide, tanibién, nota 67 precedente, espec. pdags. 1070 v sigs.

Para_nn_desartollo, aun escueto. de esta nogidn. v. el libro de L ROCA-SASTRE
MUNCUNILL, €it,, pags. 144 v sigs
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incide con su dindmica en la actuacién humana. Busca Roca-SasTre en la

realidad historica Jos conceptos v el sistema.
«El Dcrecho hlstorwo [{s) cxpcncnma vcrtwal! y.el Dcrccho comp_arado
» € (1€

igy 15, idoneas todas para dicha funcién
protectora, y que son obmto de_eleccidn seglin las particularidades de cada
pais, por parte del legislador (en sus diferentes érganos de manifestacion)
o la sociedad (mediante las costumbres, las decisiones jurisprudenciales o
la doclrina de los juristas). En ocasiones una misma figura o institucién
juridica sirve sucesivamente segin las épocas a distintos intereses ... Cuan-
do el legislador, para proteger un interés, adopta (a veces inconsciente-
mente) una determinada figura o institucién juridica entre las varias que
pueds sunumstrarlf: cl Derecho msutucwual dmﬁumwﬂm

con lo que se produce
Ura laguna o insuficiencia legislativa que habrd de llenarse mediante la
interpretacidn analdgica o la interpretacion extensiva, y en dltimo término
con los principios generales del Derecho..» (72)

Hay que volver otra vez a VALLET (73) v a la referencia a las resonancias
posibles de SaviaNy en la obra de Roca-SasTrRE, cuando éste aconseja «la
conveniencia de adoptar soluciones historicas basadas en la experiencias y
que la férmmla se adapte al modo de ser, precedentes histdricos y dermnds
circunstancias del pais respectivor. Entiende Roca-SAsTRE que el aspecto
mas interesante de la historia del Derecho es el evolutivo, «el del desen-
volvimiento y transformacién de las institucionesw, de manera que cree «es
indispensable tener una concepcién historicista, pues sin ella se corre el
peligro de desviarse hacia doctrinarismos estériles y perturbadores, exponien-
do al legislador a un verdadero fracaso al formular normaciones que la vida
juridica deja inoperantes». Una buena muestra de la importancia que para
Roca-S AsTRE tiene la realidad prictica. es la de que, cuando refiriéndose a las
formulas jurfdicas, nes dice: «en el fondo no hay férmula juridica nula;
todas las que rernan la condicién de juridicas son formulas aceptables; el
problema consiste en que encajen, que se adapten a las necesidades v a las
circunstancias del caso». Finalmente, con_su realismo advierte el maestro que
«deben evitarse las consecuencias perturbadoras de la posible pugna entre la
realidad juridica vivida v el vigido pragmatismo de los textos legales positi-
vos..» Y advierte y muestra gl peligro de desviacidn hacia doctrinarismos
estériles y perturbadores, en la forma antedicha.

(72) V. Roca-SastrE, Prélogo al libro, Estudios de Derecho comparado. La doctring
de los actos propios, de J. Puic Brurau, ed. Ariel, Barcelona, 1951,
(73) V., op. cit, en nota 67, pag. 1071 y sigs.: v alll lag referenciag que subsiguen

v lag citas de Roca-SasTRE pectinentes,
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V. TEMAS BASICOS PARA ELL AUTOR

L. Anteriormente hemos visto en la exposicién precedente cémo se ha
ido descflanando la posicidn personal de Roca-8asTre en las diversas facetas
1t De intento no he querido entrar en /a
amp[m gama de mafenas o instituciones Juridicas por él abordadas, tavea
que comencé a esbozar v abandoné después por motives obvios (74).

Concretando mi vision a la obra comentada v a la inter-relaciones deriva-
das de la misma. en mi opinién cabe postular las siguientes lineas directrices
en la obra de Roca-SasTrE:

1. La consciencia del sentido funcional del Derecho. como

expresidn de lo que psicoldgica y vitalmente se siente como nece-
sario e 1mpelat1v0 en una detelmlnada sociedad,
’ 1 - : recho —a la manera del more
tmlma er 1.1 dlcuon de L FIGJ\ FB.URA -------- , ho escribiendo ni dicien-
do nunca nada que no estuviera fundado en la ciencia v en la rea-
lidad misma de la vida.

3. La consideracién fundamental de ver en el Derecho Remane
un_«Derecho Institucional», siendo para él conveniente proceder
con cautela en todo cuanto signifique apartarse de las lineas bdsicas
del mismo yva que al desviarse de él se corre ¢l peligro de confusidn,

4. La finalidad prictica del Derecho es la realizacién de la
justicia, cuyo sujeto ¢s el hombre, no el hombre abstracto, sino el
hombre social conereto determinado por los grupos donde é1 mismo
se organiza y s¢ completa.

5. La conviceidn y consciencia de las «limitaciones» del sis-
tema hipotecario, cuya comeccidn ~—«cor buena voluntad por parte
de todes, no se saquen las cosas de quicio...», nos decia con su
sencillez y bondad (75)— no hay que buscarla y efectuarla en el
campo hipotecario, pues éste es extrafio a tales problemas (de de-
ficiencias legislativas, basicamente).

6. La configuracidn fundamental de entender al «Derecho Hi-
potecario» como parte esencial del «Derecho Civils.

(74) V. las Recopilaciones efectuadas de su extensa obra juridica: yg en su dia, en
1976, al elaborarse el LIBRO-HOMENAIE que le dedicara la JUNTA DE DECANOS DE
LOS COLEGIOS NOTARIALES DE ESPANA: v., ep. cir, en nota 12 anterior,
volumen 1, «Neaticia Biogrfica. Principales Publicacioness, pégs. 12 y sigs., vy en la
actualidad en 1998, por su propio hijo, Luis Roca-SasTRE MUNCUNILL, op. cit, pigs. 79-
129.

(75) V. Roca-SasTRE, op. cit, en nota 48 precedente, pdg. 134.
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1. La concepeién del «Derecho Institucional» _como fuente
; 1.2.1a ; ion echo (VaLLer), Dere-
cho que contlene una glan doqm de 1ea11dad juridica manifestada
bajo la gran exuberancia de férmulas e instituciones civiles a través
de la historia o de la positlvidad del derecho. Derecho que se dirige
a proteger intereses justos y legitimos.

2. Hora es ya de ir presentando un conjunto de consideraciones conelu-
yentes derivadas de esta exposicion. El lector avisado habrd podido observar
que el firmante ha eludide intencionalmente el entrar en polémicas archi-
conocidas sobre muy concretos temas hipotecarios —o «inmobiliario-regis-
trales», como actualmente gusta decirse— y asi guedan aparentemente fuera
de mi campo de vision puntos clave de la obra: teorfa del titulo y el modo
de adquirir propiedad y derechos reales; tradicién e inscripeidn; valor cons-
titutivo o no de la inscripeidn; posesion v Registro; apariencia, forma y pu-
blicidad registral; titularidades dudosas inscribibles; conexion Catastro-Re-
gistro; delimitacién de la hipoteca como tipo especial o no de derecho real;
ete. (76) Esta voluntaria exclusion mia es concorde con mi inicial plantea-
mienio v por otro lado responde a yna gtica personal algo «wiltgensteinianax
en el sentido de la Proposiciéon 7 del famoso «Tractatus»... de que «De lo
que no se puede hablar hay que callars.

A la vista de lo expuesto hasta aqui, de todas las lineas relevantes que
cabe observar en la obra de Roca-SasTrE, el aqui firmante elegiria como
compendio éstas que siguen:

— La del «Derecho Institucional»: en la que no voy a entrar y que ha
comentado con solvencia J. Varrer, al que aqui remito (77).

2 a aplicaci Derecho, con su preocupacion por los

ploblcmas y vupuevtos plactlcos en la vida real: habria aqui que rei-

terar aquella impresién mia de intuir una anticipacion de Roca-Sastre

de lo que hoy se llama ] pensamiento problemitico o tdpico tan

actual y una tentacién de conectar su obra con las maneras argumen-

(76) Todas estas cuestiones sustantivas han provocado torrentes de literatura imitil.
Suele decirse gn el plano cientitico que cuando se discute una y otra vez sobre un tema
concteto con variadas respuestas es que el problema estd mal planteado desde el princi-
pio. Por ello, en mi opinidn, la diccidn de SELvA (op. cit, pdg. 150) es comecta gomo
partida o plameariento inicial de sy enfoque personal, pero no lo es tanto desde el punto
de_vista_cientifico, debido a la consideracién de que «no es que, por llevar debatiéndose
va clen afios un tema, no esté clara su solucidn», sino mas bien que. por no estar bien
planteado el problema, no cabe llegar a una salida clara. Esto, por supuesto, gn.linga de

principios generales de todo sistems cientifies, me parece evidente.
{77y V. op. cit, en nota 41 precedente, y concordantes.
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tativas de L. Diez-Picazo que centra su visién del Derecho en las
experiencias juridicas (78).

- L.a del «Derecho Hipotecario» como desenvolvimiento de una parte
o aspecto del «Derecho Civils (79).

3. Me permito presentar ahora una precision dltima suplementaria, que
seria —en mi opinién— la posibilidad de centrar el tema de la pretendida
autonomia del «Derecho Inmobiliario Registral» para considerar en el
futuro el posible interesado «hipotecarista» adonde conducen las distintas
vias o salidas postulables elegidas. A mi manera de ver, tales vias u opciones
interpretativas pueden reconducirse a las siguientes:

«) La del mantenimiento de la duoalidad legislativa como dualidad
de sistemas (La Rica v seguidores; en parte. también, Lacruz Ber-
DEJO).

b) La explicita, de /o especializacion de la rama auténoma del Derecho
por razdén de la materia u objeto (M. AMor6s GUARDIOLA).

¢) La de la concepcidn del sistema registral fundamentado en la funcidn
calificadora (A. G MaRQUES).

d) La de la superacidn de la antitesis mediante el juego de la remisién
normativa (L. M. SELvaA SANCHEZ).

¢) La implicita, de presuposicién de la unidad del mundo juridico v de
infegracion de las distintas facetas del Derecho a través de la inter-
pretacion como tarea primordialmente axioldgica (M. Amoros Guagr-
DIOLA).

Ahora bien, si bien se mira, las opciones que he llamado a), b), ¢),
pueden ser reconducidas al campo de las sistemas o «micro-sistemas» rorma-
tivos, 1o que nos lleva de pleno a las relaciones internormativas, esto es, a

(78) V., mi comentario a los Fundamentos del Devecho Civil Patrimonial, titulado
«Un repaso selectivo a un texto clésico (una relectura de los «Fundamentos del Derecho
Civil Patrimenial», de L. Digz-Picazo), en ESTA REVISTA, ntim. 625, noviembre-di-
ciembre 1994, pdgs. 2686 y sigs., espec. 2710 y sigs.

(79 También es oo tdpico reiterative con excesiva literatura. Al mismo, con sol-
vencia y brillantez, ya aludidas, se ha referido M. AMORSS GUARDIOLA: v., op. cit, €n
nota 59 y concordantes.

Son de resaltar también en este lugar, por lo significativo de sus autores, estos otros
estudios sobre el tema:

- F. DB A. CONDOMINES, «La insercién del Derecho Hipotecario en el Derecho Civils,
artfeulo pata el Libro-Homenaje a Ramon Marta Roca-Sastre, op. eit, volumen 111,
pégs. 1013 a 1031,

— P. Marsa VanceLLs, «Derecho Inmobiliario y Derecho Civils, en Revista Juridica

de Catalufia, afio 1978, pigs. 827-905; espec. 897 v sigs,
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la «Teoria General de las Normas» a la que ya hace tiempo dedicara su
atencidn el profesor J. L. ViLLar Parasi (80).

Incluse la opeidn d), por su parte, centrada en el juego de 1a nocion de
remisién —prescindiendo ahora de si el famoso art. 608 del Cédigo Civil es
C = 15 le remisidn— también incide de lleno
en la «Teoua General de las Nomlas» y en su vertiente de las normas per
relationem o de contenido indeterminado (81).

Me temo que, de poder elegir v tener que inclinarse por alguna de las
citadas opciones interpretativas, no debiera soiprender que el fimmante se
decante por la ultima via, que —esencialmente, a lo que entiendo— seria la
misma que la que en su aplicacién prictica efectuaba aquel hombre bueno
que fue ROCA-SASTRE.

VI. BALANCE PARA UNA RECAPITULACION

Una vision retrospectiva de conjunto de la obra de Roca-Sastre excede
con mucho de lo hasta aqui efectuado por el firmante, pero de lo expuesto se
desprenden una serie de pistas o datos previos que pueden servir de orlenta-
cién o de balance para intentar @ modo de una recapimlacicn en este lugar,
recapitulacién que entiendo puede llevarse a cabo en el sentido siguiente:

1.° Buena parte de mis consideraciones preliminares son a
mado de boceto descnpnvo que ha intentado situar mi perspectiva
A ' gsenta ante los temidos temas
«hlpOtecallO'i», ublcar el origen de la obra comentada a través del
propio autor y de su hijo y pmcader a un cotejo comparativo inter-
no con las obras de otros «hipotecaristass,

(800 V. 1. L. ViLLar Pavrasi, Derecho Administrative. Introduccidn y teoria de las
normasy, Publicaciones de la Universidad de Madrid, Madoud, 1968, pags. 258 v sigs.
(luego. en sn obra «Apuntes de Derecho Administrativo. Parte General, T. 1, UNED,
Madrid, 1974, pag. 338 y sigs.).

El autor de estas lineas podria dejarse llevar del fhcil recurse de la auto-cita, recu-
rriendo a mig conocidas argumentaciones en torno a la antitesis «Derecho civil comiin
v. derechos civiles territoriales (antes “forales™» y a su posible intento de solucidn a
través de este juego inter-nomative, que viene a ser una trasposicidn al campo Jjuridico
de la «teoria de los conjuntos» del 4mbito matemdtico. Remito al lector a otros lugares,
ya tépicos.

(81) V. K. Larenz, Metodologla de la Cierncia del Derecho, Bd. Ariel, 5. A, 1" ed.,
Barcelona, junio 1994, pags. 253-257; v. también, P. SaLvapoR CoberRcH, «La figura de
la remisidns, en el volumen La reforma de la Compilacid: el sistema successori, ed.
Cétedra Duréin y Bas, Esplugas de Llobregat (Barcelona), pdgs. 235 y sigs.

También aqui podtia el fitmante recurrir g la fcil autocita, de modo que tamubién me
excuso de hacerlo y remito a mis trabajos en orden a la proteccidn del acreedor.
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2.°  El resumen muy personal de la obra «Derecho Hipoteca-
rio» de don Ramon Maria Roca-Sastre ha pretendido deslindar, con
mayor o menor fortuna por mi parte, los aspectos estructurales (for-
ma) y funcionales (contenido) de la misma.

Especlal mencién y desarrollo me ha merecido el prestar aten-
cidén a la exposicidn de la materia por la via de los principios hipo-
tecarios, y —dentro de ella— la incisiva aportacién de A. Pau
PEDRON en torne a 105 principios «apécril’oa».

En orden a J; ita C 3 0 eI
g instituciones el autor de cstas hneas e ha Vl‘ito desbmdado por la
magnitud de la tarea y de las inevitables referencias a practicar, dada
la densidad y volumen de la obra comentada y de sus desarrollos al
argen por el maestro.

3.%  Respecto del método utilizado por Roca-8astre, el firman-
te también se ha visto desbordado por la ingente suma de aportacio-
nes y comentarios doctrinales en torno a su obra juridica y a su
«modus operandi» prototipico. Se ha intuide wna anticipacicn a la
moderna tendencia que hoy se llamarfa pensamiento problemético
y se ha tratado de dar unas coordenadas extrajuridicas en torno a la
obra.

4.°  Situado este enorme «Tratado» en una perspectiva diacrd-
nica, mas con ung «re-lectura» actual, se ha intentado un plantea-
miento con verfienfes gn el plano doetrinal, en el plano profesional
vy en el plane de la realidad prdctica.

De entre los perfiles citados es predominante por su importancia
¢l del plano de la realidad, siendo el realismo de Roca-SAsire
espléndidamente desarrollado v comentado por J. VarLver.

5. Haciendo uso —con la licencia y benevolencia de la Direc-
cidn de esta REVISTA— de un sfmil maritimo y del recurso pic-
torico tan querido por Roca-8 astrE, el firmante ha dejado esbozado
un croguis de un «Derecho Hipotecario» simbolizado en un barco
de vela en el que la andadura —la navegabilidad, en definitiva—
pudiera verse impedida por cambios «estructurales» sobrevenidos
que quizd afectaren a esa esencia.

6.° Teniendo en cuenta la amplitud de materias tratadas por
Roca-SASTRE y la vastedad del contenido de la obra aqui comentada,
ha parecido oportuno al firmante el precisar las que —a su juicio—
pudieran ser aquellas lfneas directrices o temas bdasicos tan queridos
por el autor.

7.° A la hora de proceder a un compendio del resumen de tales
lineas, el firmante ha intentado retornar el gran tema clave de la
pretendida «antonomias del «derecho Inmobiliario Registral» y
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se ha permitido osadamente el sugerir diversas vias Inrerpretati-
vas para una posible y futura salida del problema planteado por el
mismo.

VIL. UNAS REFLEXIONES FINALES

1. Una recapitulacién intermedia ha permitido a este firmante la conden-
sacidn de las ideas mis relevantes precedentemente expuestas en orden a la
aproximacién a la obra comentada desde la perspectiva de los afios sesenta,
al resumen subjetivo de la obra con anilisis de su forma y de su fondo, al
método utilizado por el autor, a la situacion de la obra desde una «re-lectura»
actual en los planos doctrinal, profesional y de la realidad, y a los grandes
temas bédsicos en la concepcion del Derecho por don Ramén Maria Roca~
SASTRE.

Resta ahora al fivmante finalizar este a modo de wensayor sobre la obra de
Roca-8SasTre con unas reflexiones finales. que podrian ser éstas que siguen:

1.° La «re-lectura» sugerida de la obra comentada ha sido efec-
tuada —v.. al principio, en mi ABSTRACT- en funcién de viejo
comentarista de esta REVISTA y de observador desapasionado y
distante de unos y de otros.

2.° La aparicién y origen de la obra, con la finalidad prdctica
perseguida por su autor y su habitual modestia, le desbordd ya desde
los afios cuarenta, trascendiendo su éxito y su fama mds alld de los
limites espaciales (de nuestro pais) y de los temporales (sigue siendo
vilida v permanente), lo que evidencia su «clasicidads».

3% La via comparativa interna hace que el cotejo de esta obra
con otras similares sea diffcil, dado que los autores —coetdneos o
posteriores— no escribieron con el pie forzado de unras «confesta-
cioness g unos determinados temas de un concreto programa de
oposiciones.

4.° La exposicién por principios hipotecarios efectuada por
Roca-Sastre, a veces criticada, debiera ser medida con criterios
adecuados a los originales porqué y para qué de la obra.

5.°  La delimitacidn conceptual que el maestro nos presenta en
su obra estd incardinada en la Iirea evolutivo-histérica que enlaza
con el Derecho Romano por la via del ius commune y de la aplica-
cion del Derecho segin los usos del more italico.

0.° La argucia retérica del aqui firmante del recurso al simil
plctérico-maritimo trata de hacer ver los peligros de ese lanzamiento
desde «lo hipotecario» hacia «lo registrals.
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7.° La abundancia de lineas directrices en la obra de Rora-
SASTRE no impide que no veamos el perfil incardinado en el realis-
mo de su actividad jurfdica (en cualesquiera de las profesiones que
ejercid, incluida la de pubhclsta)

lag para si en el futuro se
quisiera volver sobre la «autonomla del *Derecho Hipotecario Re-
gistral™» llevan —practicamente todas ellas— al avezado intérpre-
te 4l concreto campo de la «Teorfa general de las rormass.

9.° La importancia prdctica de la obra comentada, hoy en dia
—omo 1o fue en su dia— sigue siendo fundamental v de obligada
consulta y manejo para cualquier profesional que se precie de serlo.

10.°  La transmisidn del conocimiento —ese extraordinario «sa-
ber juridico» y ese saber estar v actuar en borhomia de Roca-Sas-
TRE-—-, aparentemente finalizada con su desaparicién en 1979, queda
para siempre comprimida en la magnitud de su obra, que —a mi
juicio, v al de otros muchos juristas espafioles—— seguird siendo
perenne y clasica dentro de clen afios como atin 1o es hoy.

2. Seguramente, v a la vista de la exposicién mia precedente,
podria pensarse ~—en mi opinién— con algin fundamento y, conse-
cuentemente, postularse, que el centro de atencién o piedra clave
de todo el «sistema inmobiliario-registral» se desplazase desde las
consabidas y tdpicas, por lo reiterativas, perspectivas a aquella quizd
mds antigua de la proreceion del acreedor hipotecario, a su vez
subsumida dicha idea en la nocidn madre de proteccion del derecho
del acreedor (82). Quede aqui apuntado.

Tomando ahora de nuevo aguel simil literario-homérico va alu-
dido, no cabe extrafiar que al {mpetu juvenll y al afdn de lucha de
este firmante cual utdépico Ulises embebido de fuertes canvicciones
v seguridad doctrinal —Ilo hipotecario— haya sucedido en el tiem-
po un cansado Odiseo repleto de graves dudas e inseguridad juridi-
ca —lo registral—, Dado que toda vida es memeria vy que el viaje
de la memoria es siempre circular y regresa a sus origenes, al final
del viaje y cuando el circulo de la memoria se cierra volvemos la

(82) Que esto es un arrimar el tema a  mis reflexiones Gltimas, lo recotozco y
comparte. Que ello es intuible en la diceién —g i entender, v por lo dicho en otro lugar
(v. RCDL, op. cit, en nota 78, pdg. 2712, ¥y nota 27, y alli la referencia a U, Eco con
su distincién entre el lenguaje escrito y el lenguaje habladoy— de L. Digz-Picazo. pa-
rece, a mi juicio, postulable: v., en tal sentido, su DISCURSO DE CONTESTACION,

op. cit, ¢n nota 1 precedente, espec. piig. 198, pero ofdo jn situ con su muy peculiar
manera de decir.
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vista atrds en una huida hacia la wropia retrospectiva. De donde
resulta asi esta mi visidn retrospectiva y estas mis dudas actuales,
iQué le vamos a hacer, es la eterna duda agustiniana, es aquella
duda del poeta que adn persiste:

«Nada de lo que vale la pena probar
puede ser probado

ni tampoco refutado: por lo tanto,

s¢ sabio,

aférrate siempre a la faceta mds optimista

de la duda» (83).

Basdndose el comentario de la obra de Roca-SasTre en la condicién sub-
jetiva y la personalidad de este firmante, eleccion cuya finalidad desconozeo,
quizd el resultado aqui presentado ne fiere coincidente con la finalidad pre-
tendida con esa concreta eleccidn. Y va en esta fase de finalizacién de este
ensayo o esbozo antes desarrollado, el firmante quisiera traer aqui v reiterar
la intuicién de AMORGs GUARDIOLA en orden al observador v a las perspecti-
vas posibles de enfoque de una materia, hoy en dia de tanta actualicdad y con
engarce con los postulados de la moderna «Fisica codntica». Sostienen los
tisicos cudnticos (Groroes CHARPAK, FrITIOF CAPRA, ILYA PRIGOGINE, Da-
vip BonM) la_interdependencia entie lo gbservado v el observador hasta el
punto de que si varia la persona del observador variard también la concreta
realidad observada. Esto quiere decir que si i observacion subjetiva refleja
lo por mi observado, cambiado el observador, esto es, la persona del firmante,
cambiard la perspectiva v cambiard también lo observado. ; Valdrd mi obser-
vacién y valdrd lo observado?

Jost CERDA (GIMENQ
Notario

(83) V. ALerED, Lorp TeENNYSON, El sabio antiguo, 1,00,



Subrogacién real y urbanismo

INDICE: 1. INTRODUCCION,—II. VINCULACION DE LOS PLANES, NORMAS
Y ACTOS ADMINISTRATIVOS POR SUBROGACION REAL: 1. ANTECEDEN-
Tis. 2. DERECHO VIGENTE, 3. BEXCEPCIONES A La sUBROGACION.—III. LA SUBRO-
GACION REAL EN EL PROYECTO DE EQUIDISTRIBUCION DE BENEFI-
CIOS Y CARGAS: 1. ANTECEDENTES LEGLSLATIVOS, 2. BL PROYECTO DE
EQUIDISTRIBUCI(JN DE BENEFICIOS ¥ CARGAS. 3. LLAS CARGAS INCOMPATIBLES Y LAS DE
IMPOSIELE EJECUCLON, 4. TlTUL.ARlDADES, DERECHOS Y CARGAS COMPATIBLES CON EL
PLANBAMIENTO., 5. OPERACIONES REGISTRALES DEL EXPEDIENTE QUE CONSOLIDAN LA
SUBROGACION REAL! a) Lo nota marginal de iniciacion; b) Inscripcidn del pro-
vecto de equidistribucion; c¢) Inscripcidn de las fincas de resultado. —
IV. AFECCION DE LAS FINCAS DE RESULTADO AL CUMPLIMIENTO
DE LA OBLIGACION DE URBANIZAR.

I. INTRODUCCION

En el afio 1868, Fracu (1) afirmaba que si preguntamos a los juristas
practicos, hoy los operadores del derecho, en qué consiste la subrogacién
real, se verfan en un aprieto para responder, v los mds sagaces dirfan que es
una cuestién tratada en el articulo 1.407 del Code Civil. Pues bien, ciento
treinta afios después y a pesar de la bibliografia vertida sobre el particular y
de la aplicacidn ciertamente itil de la figura, aquellas palabras siguen tenien-
do vigencia, y lo que es peor, pocos juristas sabrian de algun precepto de
derecho positive concreto que la confirme.

Y es que, pese a ser varios los trabajos existentes sobre esta materia,
singularmente en Francia (2), inclulde uno del proplo Roca-SAsTrE, al que

(1) «De la subrogation réelles, Revue historigue de droit francais et étranger,
tomo XIV, 1868, v tomo XV, 1869.

(2)  Por recoger tan sdlo las obrag generales sobre la materia podemos citar, por
ejemplo, la excelente monograffa salida de la tesis doctoral de Henwy, M. A, titulada De
la subrogation réelle conventionel et légale, essal d'une théorie générale, Nancy, 1913,
que cita una abundante bibliogratfa de todos los autores eldsicos. Entre ellos destaca
PaiLLire RENUSSON primero, que ensaya con cardcter general la figura en su Traité de la
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dedicamos estos estudios, adn no ha calado suficienternente en la prictica
juridica para su ordinaria aplicacidén, o se hace torcidamente por no haberse
entendido en la verdadera dimensién con que fue aplicada por los cldsicos,
basados en los aforismos tormados de los glosadores: in judiciis universalibus,
pretium succedit loco rei, et res locum pretii; in judiciis singularibus, pretium
non succedit loco rel, nec res loco pretii.

En Espafia, ademds, contamos con un excelente trabajo de la profesora
Marin Papiira (3) que intenta un nuevo estudio de la figura desde la propia
entrafia de origen, a fin de replantear la temadtica, depurdndola de viejos vicios
y adherencias que nada tienen que ver con ella. En su vista, resulta ocioso
volver sobre estos temas en tan corto espacio como éste, por puro mimetismo
cuando no por rutinaria inercia, por méds que el derecho histérico sobre este
particular, en mi caso, es una auténtica tentacion que no desecho en el futuro.
Pero, de momento, diremos que no se trata de desenterrar caprichosamente
upa figura que hoy podiia carecer de aplicacion en la practica. Al contrario,
cada dia se repiten con mayor frecuencia diferentes supuestos que sélo se

subrogation. De ceux qui succédent au lieu et place des creanciers. O sont traités les
questions ardiies & difficiles de cette matiére, 3° ed., corrigée et angmentée. Paris,
Compagnie des Libraires, 1723, Sin embargo, la primera edicion es de Paris de 1685,
Bxiste una edicidn italiana titulada Trattate della surroga di colore che suceedono in
luogo ¢ posto dei credilori, in cui sono trattate le questioni ardue e difficili di questa
materia. Con osservazioni di J. Serieux. Prima traduzione italiana di Scipioni Camili.
Tipografia dell Amora. Siena, 1846,

También ReNUSSON aportd relevantes ideas sobre la subrogacidn real en su Traité des
prepes réputées réels et conventionels, ou sonl traitées les netables questions du Droit
Jrangais, 4° ed. Nicolas Gosselin, Paris, 1733, Su primera edicidén data de Patis de 1681,
Y ambos tratados se recogen en sus Oenvres. Nouvelle édition revuoe, corrigée & augmen-
tée d'un grand nombre d’Observations, les unes critiques, les autres contenant de nouve-
lles decissions, & d'autres consistant en Dissertations sur le Questions de Droit le plus
ditficiles par J. B. SERIEUX et BoucHER I ARats, Patis, Vve Gandouin, 1760. Y la pritmeta
edicidn de sus obras completas data de Paris de 1767. Del propio modo, MerLw (de
Doual) en su Répertoire universelle et raisonné de Jurisprudence, 4.° ed., Paris, 1812-
1825, Tome XII1, voz «Subrogation des choses», o Tomo XV1 de la 57 ed. Hay edicidn
italiana, Yenecia, 1834-1841. Igualmente destaca Parsier, E. en su tesis dectoral titulada
De la subrogation réelle en droit romain et en droit frangais, Orleans, 1882, v en ltalia,
Loneo, La surrogazione reale nel diritio civile italiano, 1897, Debe citarse, igualmente,
la tesis doctoral de MacNILLAT, A., Subrogation réelle, Lyon, 1912, Con tales anteceden-
tes aparecen obras mds modernas comeo la de Laurior, M., La subrogation réelle, Librai-
tie du Recueil SIREY, Paris, 1954,

(3) Marin Papira, M. L., «La formacidn del concepto de subrogacidn real» en la
RCDI, nin 510 del afio 19735, donde estudia ¢émo se concibe la figura desde el punto
de vista de los autores citados en nota anterior, pero sobre tode en el Derecho romano y
en los autores clasicos del Derecho intermedio: ALCIATO, ANCHARANO, ANGEL DE UBALDI,
AzoN, BarroLo, Barpo, Berolo, PavuLo pe Castro, CRaveTTA, CUvacio, Decto, A, FaBer,
MaRDELLD, JasoN DE MayNo y otros, especialmente el Cardenal DE Luca y TIRAQUELLO.
No faltan tampoco autores franceses como POTHIER, ¥ ya en el siglo x1% todos los de la
exégesis,
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explican desde la éptica de la subrogacién real v, por ello, no estd de mds un
nuevo retorno a su disefio y a la necesidad de su reviviscencia, si bien con
aplicacion a algunos supuestos propios de los que se estd dando en llamar el
«nuevo derechos, con vistas a su adaptacién a las exigencias de modernidad
que demanda el siglo xx1.

Desde otro punto de vista, los casos méis conocidos de subrogacién real
en el Codige Civil han sido suficientemente abordados por la doctrina (4).
Por ello huelga volver una y otra vez sobre temas conocidos y por ello, lo
mismo que hiciera Roca-8asTRE en la Revista de Derecho Privado del afio
1949, estudiando supuestos concretos, también nosotros no encontramos mejor
medio de mantener su recuerdo que escogiendo dos casos fronterizos entre el
Derecho civil ¥ el administrativo, combindndolos con alguna observacién y
compendio de ciertas ideas de derecho cldsico que sirvan para encuadrar la
temiédtica apuntada. Nos referimos al conjunto de subrogaciones de cardcter
real, operadas como consecuencia de la vinculacidn de los planes, normas y
actos urbanisticos, por una parte, v del proceso de equidistribucion de bene-
ficios y cargas derivadas del planeamiento y consiguiente ejecucidn de la
actuacién urbanistica comrespondiente, por otra (5).

En primer lugar conviene dejar sentados ciertos principios sobre la subro-
gacion real que se encuentran harto repetidos en el Derecho intermedio y cuya
reiteracién son signo evidente de su aceptacidén universal durante siglos y que
nosotros asumimos pese a que no son los tradicionalmente conocidos que reco-
giamos al principio del trabajo. Nos referimos a subrogatum debet esse iusdem
naturae, cuius est ves in cuius locwm subrogatur (6) que se concreta para lo
que aqui interesa en relacion a los fundos en la expresion fendwm in afferius
antiqui subrogatum, am, ef quomaodo eius naturam assumat (7Y porque en otro

(4) Singularmente, desde €l punto de vista del régimen econdmico matrimonial,
véase Rams ALBESA, 1., La sociedad de gananciales, Bd. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 160
y sigs.

(5) El término equidistribucién resulta equivoco por cuante parece que opera una
distribucién equitativa cuando en realidad, antes que equitativa debe ser justa, aplicandeo
el principio de igualdad del artfculo 14 CE, como luego veremos, que confirma el arti-
culo 13 de la Ley del Suelo 6/1998, de 13 de abril, cuando se refiere al reparto de los
beneficios y cargas derivados del planeamiento entre los propietarios afectados en propor-
cidn a sus aportaciones. De otro modo parece que cabe una distribucién desigualitaria,
acorde con las necesidades personales de cada propietario afectado, lo que en absoluto
pretende la CE.

(6) CarpenNaL DE Luca, en Theatrim veritatis & iustitiae, concretamente en De
emphyteust, Disc. XXX, 4, Tomeo IV, Pars Il, pdg. 214 y sigs., Venecia, MDCCXXVI,
que viene tomado de los Consitia 54, nim. 9 lib. 4, de A. Tarracni, lmolensis, Tomo 1,
dedicado al Index, anotaciones de A, NaTag y a los CXLII primeros consilia. Venetiis
MDLXX, littera S.

{7y 1bidem nota anteriot, pero en su libro De feudis, Tomo 1, Disc. XLIL, 3y 4 y
annot., pag. 111, Neapoli MDCCLVILL
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caso subrogatum In quo est diversa qualitas, non sapit eandem naturam (8), o
subrogatione, quoniam ob diversitatem naturae, ista dicitur subrogatio Impro-
pria, nor autem vera et propria inuxta (9). Lo cual se matiza y aclara estable-
ciendo quod procedit etiam si subrogatum in aliquod discreparet, nam nihilo-
nimus in aliis sequeretur eandem naturam (10), y tamblen que subrogatus non
potest habere plus iuris, quam is in cuins focum subrogatur (11).

En todo caso, nos parece muy acertada la opinidn de Pranor (12) cuando
atirma que la jurisprodencia francesa se esfuerza en no conceder la subroga-
cidn real mas que fundindose en un precepto legal o en la voluntad de las
partes, citando al efecto abundante mimero de sentencias. Entendemos que la
subrogacién real no es mds que un instrumento que sirve para conservar la
situacion de una cosa o bien, al ser sustituida por otra, tanto si se produce
dentro de un patrimonio en suya sede cumple una funcién determinada, como
si la cumple considerada en su individualidad y se traduce, como decia
MaagrniLaT (13), o en la conservacién de poderes de administracidn, o en la
necesidad de conservar el valor de un bien en beneficio de un individuo,
familia o grupo, o de mantener el derecho de preferencia entve los acreedores,
o finalmente, evitar un enriquecimiento sin causa. Todo ello, apostillamos,
sin perjuicio de que la ley o la voluntad de las partes quieran reservar para
ella cualquier otra aplicacién que resulte procedente respondiendo al mismo
mecanismo de funcionamiento.

1. VINCULACION DE LOS PLANES, NORMAS Y ACTOS
ADMINISTRATIVOS POR SUBROGACION REAL

1.  ANTECEDENTES

Decia Roca-SASTRE (14) que en virtud de la subrogacién real, la situacién
Juridica que en cierto respecto califica o afecta 4 una cosa determinada pasa

(8) Tarracni, lee. Nota 6 ibidem,

(%) Dk Luca, ibidem nota 6, que recoge la opinién de Barposa en su axiom. 213,
ntrm. 3, el cual a su vez parte de P. pe Castro, Consilia 73, lib. 1 y otros.

(10) MamENzo en el comentario a la Ley 16, tftulo 10, glosa 111, de su magistral
obra titulada fr Librwm V Recopilationis Commentaria, Mantua Carpetanorum MDLXXX,
pig. 320, que se apoya en P. DE CasTro, ibidem nota 9 Dectus, en sus Consilia 190,
col. 3 y 543, nin. §; TIRAQUELLD, en su Lib. 1, De retractu gentilicio, ndm. 1, glosa 10.

(11) Averanis 1., en Interpretationum iuris, libri quingue, Lugduni, Sumptibus
Frattum de Tournes MDCCLL, pdg. 405.

(12) PrawioL-RIFERT en Tratado prdctico de Derecho civil francés, en 14 vols.,
Tome II1-2, nota 2 al pie de pdg. 35, traduceién espafiola de la original francesa elabe-
rada por Dfaz Cruz, La Habana, 1930-46

(13)  Op. cit, pigs. 79 y 311,

(14) La subrogacién real en RDP de 1949, pig. 19 in fine.
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a calificar o afectar en igual sentido a la otra cosa que haya reemplazado o
sustituido a aquélla cuando la misma ha sido objeto de una enajenacién o
pérdida. Hstas palabras, con la debida adaptacién, afladiendo al vocablo ena-
jenacidn alternativamente el de transformacidn, se hacen rmuy vivas y presen-
tes en esta sede, toda vez que las determinaciones normativas de las leyes y
los planes urbanisticos se imponen a los terceros adquirentes de las fincas o
inmuebles, cualquiera que sea su condicién registral o el grado de constancia
de aquéllas en el Registro. Y ello, en virtud del principio de subrogacion real
del articulo 21 de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo v
Valoraciones que, a su vez, es consecuencia de la obligaroriedad normariva
de los Planes, del articulo 134 del Texto Refundido de 1992, declarado vi-
gente por la Disposicién Derogatoria unica de aquélla.

En relacién con la anterior normativa que sobre estos particulares hoy se
ha recogido intacta en la vigente, lo dijo muy claramente la 8T8 de 8 de
noviembre de 1990 (Avanzadi 8816) en su {undamento tercero (13):

Nuestro ordenamiento juridico mantiene la titularidad privada del suelo
pero con una determinacién publica del contenido del derecho de propie-
dad, de suerte que las facultades que la integran las atribuye la ordenacién
urbanistica en los términos que €sta establece. Asi las cosas y en cuanto
a dichas facultades, el cambic de propietario debe resultar intrascendente
y el adquirente ha de quedar subrogado en la posicidn juridica del trans-
mitente, sin que para ello pueda ser obstdculo la proteccion derivada del
Registro de la Propiedad.

Mds explicitamente la STS de 21 de junio de 1994 (Aranzadi 4995)
manifiesta:

Esta Sala tiene declarado (asi en S8 de 7 de octubre de 1980, Aranz.
5116, 27 de febrero de 1981, Aranz. 1233, v 10 de mayo de 1990, Aranz.
4060) que ¢l efecto subrogatorio que establece ¢l articulo 88 de 1la LS 76
(hoy art. 21 de la Ley 6/1998) no requiere la previa inscripeion en el
Registro de la Propiedad porque el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
salvo en los casos en que asi lo disponga una norma legal v expresa, no
alcanza a las limitaciones v deberes instituidos en las leves reguladoras de

(15) Véase, igualmente, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 21 de junio
de 1994 (Aranzadi 4995). De esta forma, el adguirente del sobrante segregado del
articulo 258.1.d) TRLS (anulade por STC 61/1997) y concordantes de la legislacién
autondmica, cuyo ius aedificandi ha sido agotado por la concentracién del volumen de
edificabilidad, no puede ampararse en la falta de mencién de aquella concentracidn para
obtener la licencia de construccidn {(STS, Sala de lo Contencioso-Administrative de 16 de
mayo de 1980 [Aranzadi 2808]). Aunque el Ayuntamiento no haya hecho, al conceder la
licencia, la comunicacién al Registro a que se refiere €l articulo 81.2, Real Decreto 1093/
1997, Vid. Carrasco, CorDERO ¥ GONZALEZ, Derecho de la construceion y de la vivienda,
2.* ed., Dilex, S.A., Madrid, 1998, pag. 274 principio.
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la ordenacion urbana o impuestas en actos de ejecucién de sus preceptos,
y tal doctrina debe mantenerse a pesar de las criticas... contra el mencio-
nado articulo 88 en ¢l sentido de estimarlo atentatorio a los principios de
publicidad y seguridad del trdfico juridice inmobiliario, porque frente a
ellas, debe tenerse en cuenta que, ademds de no consentir otra inferpreta-
cion los claros términos de dicho precepto, ¢l texto legal establece en el
artfculo 55 un sisterna de publicidad urbanistica que permite a todo ciu-
dadano tener conocimiento del régimen urbanistico a que estd sometido el
edificio o parte de €l que pretende adquirir, vy en tal sentido no puede el
recurrente trasladar al orden juridico administrative la frustracién que en
sus proyectos adquisitivos se produzea a consecuencia de su negligencia
informativa o de la falta de advertencia del vendedor, contra el que siem-
pre podré ejercitar las acciones civiles que le correspondan.

De acuerdo con ello, aunque desde tiempo anterior ya la RDGRN de 12

de enero de 1984 sentd que por la constancia registral de las circunstancias
urbanisticas se logra la coordinacion del Registro con la nueva situacion
producida, al Hamar la atencicn de tevceros que consulten los asientos regis-
trales, que de esta forma quedan enterados de su contenido.

2. DERECHO VIGENTE

La nommativa actual ha seguido insistiendo en la anterior que tenfa su

apoyo en reiterada jurisprudencia, de modo v manera que hoy se dice en
parecidos términos, aunque quizd mas claro, en el articulo 2 de la Ley 6/1998

que:

Las facultades urbanisticas del derecho de propiedad se ejerceran siem-
pre dentro de los limites v con el cumplimiento de los deberes establecidos
en las leyes o, en virtud de ellas, por el planeamiento con arreglo a la
clasificacidn urbanistica de los predios.

La ordenacién del uso de los terrenos y construcciones establecida en
el planeamiento, no conferird derecho a los propietarios a exigir indenmmi-
zacidn, salvo en los casos expresamente establecidos en las leves,

Esta situacion juridica de las fincas persiste aunque se transmitan a otro

sujeto o titular, come sefiala el principio de subrogacidn real establecido en
el articulo 21.1 id.,, que dice:

La transmisién de fincas no modificard la sitnacién del titnlar de las
mismas respecto de los deberes establecidos por la legislacién urbanistica
aplicable o exigible por los actos de ejecucion derivados de la misma. El
nuevo titular quedard subrogado en el lugar y puesto del anterior propie-
tatio en sus derechos y deberes urbanisticos, asi como en los commpromisos
que éste hubiera acordado con la Administracién urbanistica competente y
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hayan sido objeto de inscripeién registral, siempre que tales compromisos
sc refieran a un posible efecto de mutacion juridico real.

En suma, el planeamiento urbanistico, subordinado a la ley, determina los
derechos v deberes de los propietarios, en cuyo contenido se subroga el adqui-
rente aunque ¢l Registro no refleje la situacidn juridica de la finca y el sujeto
sea un tercero protegido por los articulos 32 v 34 LH. Y es que la previsidn
legal relativa a la inscribibilidad de los actos administrativos con trascendencia
real, especialmente los que pueden afectar a terceros, se configura en la legis-
lacién como una obligacidn administrativa (efr. arts. 307 TRLS y 1 Real De-
creto 1093/1997, sobre Normas complementarias del Reglamento para la eje-
cucion de la Ley Hipotecaria sobre inscripeidn en el Registro de la Propiedad
de actos de naturaleza urbanfistica, en adelante NCRH). Pero la oponibilidad de
estos actos administrativos a terceros no depende de aquella inscripeidn, que
nada afiade a la fuerza obligatoria de los mismos. Por eso no es posible apoyar
sobre ella el juego de la fe piblica registral. De ahi, la inseguridad juridica de
los terceros que si tienen el deber de conocer las normas (art. 6.1 CC) se en-
cuentran perdidos entre lo que se ha dado en llamar la jerga técnica de los tec-
nicismos, documentos y planos urbanisticos y no saben exactamente la sitna-
clén urbanistica de las fincas.

Ello exige precisar cudles son los derechos y deberes en que se subroga
el adquirente y cudles quedan exceptuados de la subrogacién. En principio, el
adquirente queda subrogado en el lugar y puesto del anterior propietario en
los derechos y deberes urbanisticos y en los compromisos que, como conse-
cuencia de ello, hubiese éste contraido con la Administracién urbanistica
competente, asi como los deberes exigibles por los actos de ejecucion deri-
vados de ella, pero tales compromisos se asumen en el solo supuesto de que
se refieran a un posible efecto de mutacién juridico real.

Concretando mds el supuesto, quedan comprendidos el deber de conserva-
cién de inmuebles del artieulo 19 de la Ley del Suelo 6/1998. [gualmente las
determinaciones relativas a los usos e intensidades que surgen directamente de
la norma o del planeamiento. Y en relacidn a los compromisoes, si derivan di-
rectarnente de convenios urbanisticos entre la Administracién y los particula-
res, segun un sector doctrinal, no son inscribibles ni se subrogan en ellos los
terceros adquirentes, que estardn sujetos a los deberes que de modo abstracto o
genérico derivan de la ley (cesiones de terrenos y abonos en ditero de costes de
urbanizacién), pero no estdn obligados a pasar por los términos concretos en
que estos deberes se materializan en convenios urbanisticos (16).

8in embargo, el problema funciona al revés. La prictica de los convenios
urbanisticos ha sido el motor v guia orientadora de las estrategias municipales

(16) CaRrrAsCO..., op. eil, nota anterior, pig. 275 y sigs.
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del planearniento: primero se llega a acuerdos con los promotores o los pro-
pietarios interesados y después se plasma lo acordado en los planes (17). De
esta suerte, son los Planes y no los Convenios los que obligan por via directa
del articulo 21 LSV de 1998. Pero también en la legislacién autonémica se
encuentran muchos exponentes de esta obligacidn directa de los convenios.
En este sentido es proverbial el articulo 111.3.a) de la Ley 2/1998, de 4
junio, de Ordenacidn del Territorio v de la Actividad Urbanistica, que previe-
ne contra esa prictica de convenir y luego planificar cuando dice:

Los convenios urbanisticos se diferenciardn segiin tengan por objeto:

a) Los términos y condiciones de la gestion y la ejecucion del pla-
neamiento en vigor en ¢l momento de la celebracién del convenio, exclu-
sivamente, sin que de su cumplimiento pueda derivarse o resultar inaova-
cign de dicho planeamienio. A los compromisos asumidos por las partes
del Convenio les serd de aplicacion la subrogacion legal de los tereeros
adguirentes de unidades aptas para la edificacién, parcelas, solares o in-
muebles.

En este sentido, es la propia ley autondmica la que concreta el supuesto
y, ademds, no distingue segin que tales compromisos se refieran o no a un
posible efecto de modificacién juridico real. Por contraste, el articulo 149.1
de la Ley 10/1998, de 2 de julio, de Ordenacidn del Territorio y Urbanismo
de La Rioja si bien recoge la prohibicidn de que del cumplimiento del Con-
venio pueda derivarse alferacidn, en el apartado 5 del mismo precepto prevé
que la realizacién del Convenio exija la modificacidn del planeamiento. Y en
cambio, nada dice sobre la subrogacidn legal de terceros adquirentes.

Por todo ello, sin perjuicio de la legislacién autondémica que en cada caso
corresponda y a la que habrd de estarse mientras no se modifique por mds que
no responda a los pardmetros ortodoxos de la doctrina, puede coneluirse que
existe subrogacién en los compromisos que se derivan de actos administrati-
vos singulares, siempre que consistan en obligaciones relativas al estatuto
juridico del inmueble y figuren anotados en virtud de lo dispuesto en los
articulos 307.8 del Texto Refundido de 1992 vy 1.1 NCRH, que recuerdan el
articulo 7 del RH en cuanto suponen la adopeion de un sistema de memerns
apertus de actos administrativos inscribibles de posible efecto de modifica-
cion juridico real de fincas o de su descripeion.

Piénsese, sin embargo, que no siempre se acepta el automatismo de la
subrogacién en materia de compromisos del urbanizador o de condiciones de
la licencia que no sean conditio furis. A tal efecto, la STS de 27 de febrero
de 1981 (Aranzadi 1253), reiterada en 8TS de 12 de junio de 1990 (Aranzadi
4819) sefiala que:

(17) En este sentido, Parapa VAzQUEZ, en Derecho administrativo. Bienes piiblicos.
Derecho urbanistico, ed. Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 510.
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La subrogacién prevista en el articalo 88 LS (hoy 21) no es aplicable
de manera automdtica a todas las condiciones impuestas en ¢l acto singular
de concesidn de licencia de obras, pues la eficacia formal que ésta adquie-
re al ser firme o consentida por el peticionario, no puede prevalecer sobre
la circunstancia legal de que dicho articulo se refiere al efecto vinculante
de las limitaciones v deberes impuestos sobre la propiedad urbana a los
que vengan instituidos por la ley o impuestos por los actos de ejecucién
de sus preceptos. La subrogacién del adquirente exige, pues, que la con-
dicion impuesta en la licencia tenga cobertura legal en ¢l ordenamiento
arbanistico.

Mayores dudas ofrecen los compromisos del promotor de la urbanizacion
privada de iniclativa particular con el Ayuntamiento, respecto al modo de
gjecutar las obras de urbanizacién o las garantias a prestar a la Administra-
cién actuante. Tales circunstancias deben hacerse conocer a los adguirentes
de parcelas o viviendas en este tipo de urbanizaciones, conforme dispone el
21.2.¢) de la Ley 6/1998. Y los compromisos sélo vinculan al adquirente de
buena fe si le han sido impuestos en el contrato por el que adquiere su
derecho inmobiliario, o si resulta del Registro de la Propiedad, segiin dispone
el articulo 46.5) RPU. La solucién es diversa segin los casos:

— §i el promotor ha constituido la Junta de compensacidn, o equivalente,
el adquirente de parcelas se subroga autométicamente en las obligacio-
nes asumidas por la Junta, siempre que se haya practicado la nota
marginal del articulo 5 NCRH.

~ Pero si el promotor enajena terrenos antes de la constitucién de la
Junta de referencia y no se cuidé de subrogar en sus compromisos al
adquirente mediante una cldnsula contractual, las obligaciones asumi-
das por aquél no son transferibles a tercercs, sin perjuicio de asumir
las que surjan con posterioridad a la constitucién de la indicada Junta.

3. EXCEPCIONES A LA SUBROGACION

Quedan exceptuados de la subrogacién las medidas de restablecimiento de
la legalidad urbanistica infringida por una edificacidn, que son independien-
tes de los derechos que sobre las viviendas o fincas resultantes hayan adqui-
rido terceros de buena fe y de su posicidn registral o grado de conocimiento
o participacidn en aquella contravencidn (18). Sin embargo debemos matizar
con la STS de 8 de noviembre de 1990 (Aranzadi 8816):

Planteando la cuestién en ¢l terreno de la vulneracién de la ordenacién
urbanistica, serd necesario distinguir dos tipos de consecuencias: A) La

(18) En este sentido Carrasco.. Vid, nota 15, pag. 274, in fine.
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restauracién del orden juridico perturbado... en este terreno opera plena-
mente la subrogacién. B) La imposicidn de sanciones a los responsables.
En este dmbito la virtualidad de los principios propios del Derecho penal
en el campo de las sanciones administrativas y mds concretamente el prin-
cipio de personalidad de 1a pena dan lugar a que la responsabilidad ha de
ser consecuencia de la participacidn en los hechos constitutivos de la in-
fraceidn. Ha de entenderse, por tanto, que en el terreno sancionador no
cabe la subrogacion.

Del propio modo neo estin sujetas a la regla de subrogacion del articu-
lo 21 LSV de 1998, las obligaciones interprivadas establecidas por la ley,
que no afectan en modo alguno al estatuto juridico inmobiliario del suelo, ni
comprometern las competencias administrativas sobre el proceso urbanizador,
por ejemplo, el derecho de retorno de la Disposicién Adicional Iy 4. 3
del TRLS 1992, vigente por la Derogatoria dnica de la Ley 6/1998,

Tampoco quedan sujetos a la subrogacidn aquellos actos especificos que
s6lo deben tenerse en cuenta mediante una nota marginal de afeceidn, ejern-
plo, el articulo 19 del Real Decreto 1093/1997, o de iniciacion del expedien-
te de equidistribucidn del articulo 5 NCRH, que luego veremos maés deteni-
damente, ambos dos, en sede de otro supuesto de subrogacién real, o por
dltimo, el deber de conservar la urbanizacidn cuando excepeionalmente no
recae sobre la Administracién sino sobre los propietarios, si no se constituye
la entidad de conservacién a que se refieren los articulos 25 v 68 del Regla-
mento de Gestién Urbanfstica (vigentes después de la Ley 6/1998), o si no
consta en el Registro de la Propiedad este deber cormo una condicidn de la
licencia (art. 74, Real Decreto 1093/1997), o figura inscrito como formande
parte del estatuto dominical del conjunto inmobiliario ex articulo 8.4 LH.

En cualquier caso, de no estar claros los supuestos comprendidos en el
dmbito de la subrogacicn, la lesidn posible que pudiera causarse a los adqui-
rentes por falta de informacién registral trata de paliarse imponiendo al trans-
mitente en el articulo 21.2 de la Ley 6/1998, la obligacién de hacer constar
en el correspondiente titulo;

a)  8i se tratare de terrenos no susceptibles de edificacion o con edi-
ficaciones fuera de ordenacién, de confermidad con el planeamiento apli-
cable, su expresa situacion a estos efectos.

b)  Si se tratare de terrenos en proceso de urbanizacién, los compro-
misos min pendientes que el propietario hubiere asumido en orden a la
ITILSITIA.

¢} En el supuesto de terrenos de urbanizacion de iniciativa particular,
la fecha de aprobacién del planeamiento correspondiente.

Y dispone, por dltimo, el apartado 3 del propio precepto que:

La infraccién de cualquiera de las anteriores disposiciones, sin perjui-
cio de lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo, facultard al adquiren-
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te para rescindir el contrato en el plazo de un afio a contar desde la fecha
de su otorgamiento y para exigir indemnizacién por los dafios y perjuicios
que s¢ le hubieran irrogado.

El fundamento de esta accidn rescisoria, en opinidn de GONZALEZ SALI-
nag (19), es que articula técnicamente la liberacion del nuevo propietario de
las cargas en sentido amplio en que por la adquisicién de la propiedad se
subroga. Viene a suplir las insuficiencias del sistema de publicidad urbanis-
tica vy supone una clara postura a favor de los terceros adquirentes, recono-
ciendo, en cierto modo, las injusticias materiales a que la subrogacién auto-
mitica da lugar. Naturalmente, apostillamos, desde el punto de vista de la
opinién popular o del profano que en cualquier caso es muy de respetar y
tener en cuenta.

I LA SUBROGACION REAL EN EL PROYECTO
DE EQUIDISTRIBUCION DE BENEFICIOS Y CARGAS

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

Antes de entrar significativamente en el indicado Proyecto conviene aludiv
a una serie de objetivos en los que el mismo queda encuadrado porque consti-
tuyen el contexto o habitatsin el cual no puede entenderse. Hay que partir del
articulo 5 de la Ley 6/1998, de 13 abvil, sobre Régimen del Suelo v Valoracio-
nes, expresivo de que las leyes garantizardn en todo caso el repario equitativo
de los bereficios y cargas derivados del planeamiento, entre todos los propie-
rarios afectados por cada actuacion urbanistica, en proporcion a sus aporta-
ciones. Y para ello se perfilan los signientes objetivos:

El primero de ellos se reflere a la particlpacidn de la Comunidad en las
plusvalias que genere la accidon urbanistica de los entes miblicos, como reza
el propio articulo 47 CE. Participar significa, precisamente, concuwrir con
otro y en tal sentldo deben estar presentes los intereses del propietaro y los
de la comunidad o generales. No deben ahogarse uno a otro prevaleciendo o
dominando a costa de uno de ellos. En owo case, una de dos: o atentamos
contra el derecho de iniciativa individual de propiedad privada y libre empre-
sa reconocidas en los articulos 33 y 38 CE, con violacion flagrante de la
funcidn social que atiende igualmente los intereses privados porque el bien de
la comunidad empieza por el de los individuos singularmente considerados o,

(19)  En su exhaustivo estudio de la misma contenido en Régimen juridico de la
propiedad del suele, del Tratade de Derecho Muanicipal, dirigide por Mukoz MacHADo, ed.
Civitas, Madrid, 1998, pdg. 1871 y sigs
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inversamente, dejarnos al capricho egofsta y excéntrico de un clerto interés
particular la suerte de los que son intereses generales que demandan cabal-
mente esas condiciones de habirar que, por su escasez y connotaciones supra-
individuales, han de ser administradas y necesariamente atribuidas al poder
publico.

De ahi los precisos términos del articulo 4 de la Ley 6/1998, de 13 de
abril, sobre régimen del suelo y valeraciones, que en una dificil combinacidn
de ambos elementos sefiala:

1. Los propietarios deberdn contribuir, en los términos establecidos
en las leyes, a la aceidn urbanistica de los entes piblicos, a los que corres-
ponderd, en todo caso, la direccién del proceso, sin perjuicio de respetar
la iniciativa de aquéllos,

2. La gestion piblica a través de su accién urbanizadora y de las
peliticas de suelo suscitard, en la medida mds amplia posible, la participa-
cién privada.

3. En los supuestos de actuacién puiblica, la Administracidn actuante
promoverd, en el marco de la legislacion urbanistica, la participacién de la
iniciativa privada aunque ésta no ostente la propiedad del suelo.

Del dltimo inciso del parrafo 3 citado se deriva el reconocimiento por la
legislacién estatal de la figura del agente urbanizador, introducida por la Ley
valenciana de 1994 y confirmada por la de Castilla-La Mancha de 1998. Mas
para que haya «luz y taquigrafos», esto es, la transparencia necesaria en toda
actuacidn puiblica ¥, con mds razén la urbanistica, por la «jerga de teenicis-
mos» que en ella se vierten, el articulo 6 del propio ordenamiento cuida la
participacién piblica en el planeamiento y la gestidn, asi como el derecho de
informacidn en todo momento en los signientes términos:

1. La legislacion urbanistica garantizard la participacién pidblica en
los procesos de planeamiento y gestién, asi como el derecho a la informa-
cidn de las entidades representativas de los intereses afectados por cada
actuacion y de los particulares.

2. Todo administrado tendrd derecho a que la Administracién compe-
tente le informe por escrito del régimen ¥ condiciones urbanisticas aplica-
bles a una finca o dmbito determinado.

El segundo aspecto se reflere a la equidistribucién en el contexto de un
medioambiente adecuado, que se complementa con la explotacidn razonable
de los recursos. A tal fin, el articulo 45 CE sanciona:

1. Todos tienen derecho a disfrutar de un medioambiente adecuado
para ¢l desarrollo de la persons, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes piiblicos velardn por la utilizacién racicnal de todos
los recursos naturales, con ¢l fin de proteger y mejorar la calidad de la
vida, v defender y restaurar el medioambiente, apoydndose en la indispen-
sable solidatidad colectiva.
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3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los
términos que la ley fije, se establecerdn sanciones penales o, en su case,
administrativas, asi como la cbligacién de reparar el dafio causado.

El respeto al medio ambiente se encuentra reconocido en el articulo 19 de
la Ley 6/1998, cuando entre otros extremos expresa que los propietarios de
toda clase de terrenos v construcciones deberdn destinarlos o usos que no
resulten incompatibles con el planeamiento urbanistico y mantenerlos en
condiciones de seguridad, salubridad y ornato piiblico. Quedardn sujetos,
igualmente, al cumplimiento de las normas sobre proteccidgn del medio am-
biente y de los patrimonios arquitectdnicos v arqueoldgicos y sobre rehabi-
litacién urbana. Afade, asimismo, que el coste de las obras necesarias... se
sufragard por los propietarios o por la Administracion en los términos que
establezca la legislacion aplicable.

Manifestaciones normativas relevantes en este sentido, que por otra parte
pueden resultar interesantes son, por ejemplo, los Planes de ordenacion del
medio natural y rural previstos en el articulo 14 de la Ley madrilefia de
politica territorial, suelo v urbanismo de 28 de marzo de 1995, asi como los
instumentos especificos previstos en la Ley estatal de Conservacién de los
Espacios Naturales v de la Flova y Fauna Silvestre de 27 de mavzo de 1989,
modificada varias veces para adaptacién al acervo comunitario y la legisla-
cidn autonémica sobre el particular, entre las que merecen citarse, entre otras,
la Ley valenciana de 5 de junio de 1992, modificada en 13 de junio de 1997,
la balear de & de julio de 1997 y, por dltimo, la Ley catalana 3/1998, de 27
de febrero, de la Intervencidn Integral de la Administracién ambiental donde
se regulan los tipos de actividades interventoras, entre las que figuran accio-
nes sobre el iropacto wrbanistico, la estnictura orgdnica para el desarrollo de
esa actividad y las infracciones y sanciones aplicables. Y la Ley 7/1998, de
16 de julio, por la que se aprugban las Directrices generales de ordenacidn
territorial para Aragdn.

La consecucidn de los objetivos sefialados con anterioridad, en un tensio-
nado equilibrio entre los intereses piiblicos v privados y, dentro de ellos a su
vez, en su propia sede, no es posible sino a través del principio de igualdad
reconocido en el articulo 14 CE vy que en materia de urbanismo se traduce en
el prineipio de equidistribucién o distribucién equitativa de los beneficios y
cargas derivados de la accion urbanistica, en los términos del articulo 5 de
la Ley 6/1998, va citada:

Las leyes garantizardn, en todo caso, el reparto de los beneficios y
cargas derivados del planeamiento, entre todos los propietarios afectados
por cada actuacion urbanistica, en proporcién a sus aportaciones,

Las téenicas urbanisticas arbitradas para conseguir la veferida igualdad se
circunseriben a la formacion de un expediente de Proyectos de equidistribu-
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cién, cuya inscripeidn se encuentra prevista en el Capitulo 11 del Real Decre-
to 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complemen-
tarias al Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria sobre inscripeién
en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica, en los que
se procede, obviamente, mediante una reparcelacion y redistribucién de los
aprovechamientos en parcelas, configuradas ex rove, cuando se dispone de
terreno bastante para lo que se llama actuacidn sistemdtica en suelo urbano
no consolidado y urbanizable, o sin posibilidad de nueva configuracién en
presencia del suelo urbano consolidado, en que la ciudad ya estd prefigurada
y no ha lugar mds que a la reconstruceidn o, en su caso, la indemnizacidn
pertinente al aprovechamiento urbanistico que no pueda materializarse en un
terreno conereto, Para todo ello resulta preciso estudiar el contenido de los
siguientes epigrafles.

2. B PROYECTC DE EQUIDISTRIBUCION DE BENEFICIOS Y CARGAS

En la definicidn genérica del Proyecto de equidistribucién se compendian
todos los sistemas de actuacidon urbanistica previstos por las legislaciones
autonémicas dirigidos a la ejecucién del planeamiento (expropiacidn, com-
pensacién, etc.) con el fin de que la calificacién y destino de las fincas
afectadas no beneficle a unos propietarios en perjuicio de otros y resulte
equitativa la participacién de la comunidad en las plusvalias, cuando se llevan
a cabo las actuaciones fisicas y juridicas en que el Proyecto consiste.

La gjecucion del Proyecto de equidistribucién, por cuanto corrige las
desigualdades entre los propietarios, se tramita por la Administracién actuan-
te y origina actos y negocios juridicos de trascendencia real para los que el
Registro de la Propiedad se manifiesta comeo instrumento indispensable para
lograr el adecuado desenvolvimiento de los objetivos del proceso. De ahi que
el articulo 1 de las NCRH, aprobado por Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
establece que:

Serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad, ademss de los actos
expresamente regulados en este Real Decreto, los siguientes: 1. Los actos
firmes de aprobacién de los expedientes de ejecucidn, en cuanto supongan
la modificacién de las fincas registrales afectadas por el Plan, la atribucién
del dominio o de otros derechos reales sobre las mismas o el estableci-
miento de afecciones o garantias reales que aseguren la obligacion de
ejecutar o conservar la urbanizacién,

Por la misma razén, el articulo 4 id, sefiala que:

Quedardn sujetos al procedimiento de equidistribucién que resulte apli-
cable a las fincas, partes de fincas o derechos de aprovechamiento urbaniz-
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tico, comprendidos dentro de los limites de la unidad de ejecucidn, y las
fincas, partes de fincas o derechos de aprovechamiento urbanistico adscri-
tos, cuyos titulares tengan derecho a participar en el aprovechamiento reco-
nocido a dicha unidad, aunque tales fincas o aprovechamientos constitnyan
o se refieran a terrenos situados fuera de los limites de la misma.

La naturaleza del proyecto de equidistribucién, confesadamente adminis-
trativa, no empece a que de él se derivan importantes consecuencias civiles
que culminan, por aplicacion del principio de subrogacién real, con el tras-
lado de las titularidades relativas al dominio y demis derechos reales existen-
tes sobre las fincas de origen a las correspondientes fincas de resultado, salvo
cuando se trate de titularidades, derechos y cargas declarados expresamente
incompatibles con las determinaciones del planeamiento.

Para que se produzca subrogacién real debe haber correspondencia (20)
entre las fincas de origen aportadas al Proyecto y las de resultado adjudicadas
a los titulares de aquéllas, expresindose dicha correspondencia en el titulo
inscribible. Asi se deduce del articule 7.4 de las NCRH que lo exige entre las
circunstancias que ha de contener el titulo en cuestion.

Son fincas de origen las incluidas en la unidad de ejecucion, con excep-
cidn de las destinadas a sistemas generales adjudicadas a la Administracién.
Los que hasta ahora habfan sido titulares de estas dltimas recibivan a cambio
¢l correspondiente aprovechamiento urbanistico que igualmente se califica de
finca de origen y puede inscribirse como finca especial disgregada a la que
se abre folio independiente, trasladdndose a éste los asientos vigentes de la
finca ocupada (arts. 39 y 42 NCRH).

La subrogacidén real, por tanto, opera la sustitucion de la finca de origen
por la de resultado pero no afecta a la titularidad del dominio o de los dere-
chos y cargas existentes, por lo que puede concluirse que permite, pese al
cambio de objeto, la subsistencia de las titularidades reales sin alteracién de
su régimen juridico.

Asi lo manifiesta Garcta Gareia (21), con relacién al dominio, cuando
expresa que la subrogacién real se manifiesta en la subsistencia y manteni-

(20) Sobre el tema de correspondencia, si bien referido a la legislacién anterior a la
Ley de Reforma de la Ley del Suelo 8/1990, la Resolucién de la Direccién General de
los Registros de 28 de mayo de 1898 (BOE de 18 de junio siguiente) sefiala que admitida
por el Registrador en la certificacién de cargas expedida la correspondencia entre la finca
de origen vy las adjudicadas en procedimiento de compensacién, el principio de subroga-
cidn real (art. 167 de la Ley del Suelo, nataralmente la antigua) implica que del mismo
modo que la hipoteca sobre aquélla se trasladaria sobre éstas, en su caso, la adjudicacidn
ahora realizada, especificando s6lo la descripeién de la finca de origen, debe entenderse
referida a las nuevas fincas que han sustituido a la ejecutada.

(21) En su espléndido trabajo, como todos los suyos, titalado «La reparcelacién y la
compensacién en relacion con ¢l Registro de la Propiedad», en RCDY, nfim. 567 de 1985,
pag. 291,
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miento del mismo titulo de adquisicién de la finca, de tal manera que el titulo
de propiedad de la finca de resultado serd el mismo que tuviese la finca de
origen. Si fue adquirida por herencia, el titulo serd de herencia a todos los
efectos. Y lo mismo ha de decirse respecto a cualquier otro titulo adquisitive
de la de origen. En la inscripcidn de la finca de resultado ha de expresarse
que la adjudicacién se produce como consecuencia de la reparcelacion, pero
el titule adquisitive de la finca es el de la finca de origen vy ello, en virtud
precisamente del mecanismo de la subrogacién real, de sueite que, junto al
titnlo inmediato de reparcelacién, se produce el titulo mediato de la finca de
procedencia.

Pero también, con relacién a los derechos reales y cargas, por efecto de
la subrogacion real, todos los derechos reales y situaciones jurfdicas que
existieran sobre las fincas de origen se trasladan y recaen sobre las de resul-
tado, salvo que sean incompatibles con el planeamiento, y ello se refleja en
¢l nuevo folio registral que recoge todos esos derechos reales, cargas y situa-
ciones juridicas de las fincas antiguas.

Por ello, cuando se wata de cargas compatibles con el planeamiento, por
ejemplo, la hipoteca, el acreedor hipotecario no resulta desprovisto de su
garantia porque la finca originaria sea sustituida por otra nueva, toda vez que
en un solo acto vy sin solucidn de continuidad la constituida originariamente
pasa a gravar la finca de resultado (22).

La cuestidn no parece ofrecer problema cuando las cargas v situaciones
son compatibles con el planeamiento, pero ;jquid en el caso de que sean
incompatibles? Ello conduce al estudio pormenorizado de las cargas, distin-
guiendo las incompatibles, las compatibles pero de imposible ejecucién vy las
compatibles.

3. L.AS CARGAS INCOMPATIBLES Y LAS DE IMPOSIBLE BJECUCION

El articulo 168.2 del Texto Refundide de la Ley sobre Régimen del Suelo
y Ordenacién Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26
de junio, sefiala que en los supuestos de subrogacidn real, si existiesen de-
rechos reales o cargas que se estimen incompatibles con el plancamiento, el
acuerdo aprobatorio de la reparcelacion declavard su extincion y fifard la
indemnizacion correspondiente a cargo del propietario respectivo, A tal fin,
el titulo en cuya virtud se inscribe el Proyecro de reparcelacidn o compen-
sacién serd suficiente para la ... cancelacion de derechos reales incompati-

(22) En este sentido, Laso MartiNgz, J. L., «Dictamen sobre el contenideo de un
proyecto de eompensacidn respecto de log propietarios no adheridos a la Junta. Inscrip-
cidén en el Registro», en RCOI, ndm. 573 de 19806, pdg. 420.
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bles, en la forma que reglamentariamente se determine (art. 310.5 id., am-
bos declarados vigentes por la Disposicién Derogatoria tinica de la Ley del
Suelo de 1998).

El apartado 1 del articulo 11 de las NCRH, por su parte, desarrolla estas
previslones, indicando que para la cancelacidn serd preciso que el Proyecto
declare dichas cargas incompatibles con la ordenacidn urbanistica v en él se
solicite expresamente la cancelacién, indicando la indemnizacién que haya de
satisfacerse 4 su titular y siermpre que conste gue se ha pagado o consignado
su importe.

Muchos autores se muestran contrarios a la calificacidn en tales casos de
esta operacidén como propia de una subrogacidn real, por cuanto si desapare-
cen las cargas, no se trata de una misma situacién juridica entre la originaria
v la que en ella se subroga. A ello debe replicarse que precisamente éste es
uno de los supuestos mads tipicos de la indicada figura, por cuanto la carga se
transforma en indemnizacion de cuyo abono se asegura el precepto. Se trata
precisamente de una sustitucidn del bien por su valor, en funcidn de garantia
que a fin de cuentas no es mis que una realizacién de valor, sin que interese
el bien en si mismo considerado. Otra cosa serfa atentar contra el principio
del pacto conmisorio, aparte de que no debe olvidarse que la subrogacidn
real, como bien aclara MaTiENzO (23), opera aunque en algo discrepe lo su-
brogado respecto de aquello que sustituye.

Todavia hemos de tratar aquellos derechos o cargas que, ain cuando son
compatibles con la ordenacién urbanistica, resulta imposible su permanencia
sobre la finca de resultado a la que deben trasladarse en funcién de las carac-
ter{sticas, situacidn o usos a las que se destinan. En ellas se protegen intereses
puramente privados, lo cual puede conseguirse sin interrumpir la tramitacién
del expediente de equidistribucién.

A tal fin, sefiala el articulo 12.1 NCRH que el registrador, tanto si la
imposibilidad es apreciada por él como si viene constatada en las actuaciones
administrativas, procedera al traslado del derecho o carga a la finca de resul-
tado, de conformidad con lo establecido en el articulo 11 id. 8i personal-
mente aprecia la imposibilidad lo hard constar en el aslento respective.

En la nota de despacho de la certificacidn del Proyecto, el Registrador
hara constar el traslado y la situacidén de imposibilidad de subsistencia de la
carga o derecho trasladado, y si fue apreciada por la Administracién actuante
o por el propio Registrador al calificar el titulo, motivando en este 1iltimo
caso las razones en que se apoya para entender la imposibilidad de subsisten-
cia sobre la finca o fincas de resultade (art. 12.2 id.).

Ante esta situacion, los titulares activos y pasivos del derecho o carga
podrdn convenir en escritura publica su cancelacion o conversién en un de-

(23) Vease pag. 2 y nota 10 de este trabajo.
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recho de crédito garantizado, en su caso, con hipoteca. Y si alguno no estu-
viere conforme con la calificacién, o no conviniera con la otra parte sobre su
valoracion o la de la hipoteca que ha de garantizar el erédito correspondiente,
puede acudir a la Jurisdieeidn civil para obtener una resolucién declarativa de
la compatibilidad o incompatibilidad y en este ultimo caso, para fijar la va-
loracién de la carga o la constitucién de la garantia, pudiende pedirse anota-
cién preventiva en ¢l Registro de la Propiedad de la demanda comrespondiente
{art. 12, apartados 3, 4 v 5 id).

He aqui otro supuesto de subrogacion real. Lo subrogado es una carga o
derecho, se supone real, por otro derecho, de crédito eso si, aunque garanti-
zado con hipoteca. Entendemos que, si bien puede discrepar la naturaleza de
una y otra entidad objeto de subrogacion, la voluntad de las partes y, en su
caso, el cardcter anadido de la garantia real salva necesariamente la situacidn
para aquellos dogmadticos quimicamente puros que no asuman la idea de
MaTENZO antes referida.

4. TrIULARIDADES, DERECHOS ¥ CARGAS COMPATIBLES CON EL PLANEAMIENTO

Si como acabamos de ver, la incompatibilidad de las cargas debe ser
declarada expresamente en el Proyecto de equidistribucién, en todos los casos
en que éste nada exprese, o por lo menos guarde silencio, habra que entender
que va de suyo la compatibilidad. Por ello, el articulo 11.2 de NCRH declara
que cuanrdo dichas rimlaridades, derechos v cargas no fuesen declaradas
expresamente incompatibles con las determinaciones del planecamiento, se
considerardn compatibles v el Registrador las trasladard de oficio, por su-
brogacisn real, a las fincas de resultado que se adjudiquen a los titulares de
las primeras, con cumplimiento de lo dispuesto en las reglas que veremos
enseguida.

A este fin, el articulo 11, apartados 3, 4, 5 y 6 de las NCRH, distingue
cuatro supuestos gque se deducen de su propia literalidad. Dice asi:

Cuando sobre las fincas de origen aportadas al proyecto de equidistri-
bucién constasen insecritos derechos, cargas o titularidades no dominicales,
sin perjuicio de lo establecido en la legislacién urbanistica aplicable sobre
notificacion del expediente a sus respectivos titulares, s¢ aplicardn las
siguientes reglas...

3. S8i al titwlar de ung finca de origen se le adjudica una dnica finca
de resulrado, bastard para el traslado que €l proyecto mencione su existen-
cia sobre la finca de origen.

4. Cuando al titular de una sola finca de origen le correspondiera por
subrogacioén real la adjudicacion de varias fincas de resultado, se aplicard
lo dispuesto en ¢l apartado 3 que antecede, sin que sea necesario que el
proyecto distribuya entre estas ltimas la carga o derecho trasladado.
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5. Cuando al mismo titular de dos o mds fincas de origen le corres-
pendiera la adjudicacién de una dnica finca de resultado, el proyecto
deberd determinar respecto de €sta la cuota porcentual que corresponda a
cada una de las de origen. Determinada dicha cuota, el Registrador tras-
ladard los derechos o cargas preexistentes sobre cada una de las fincas de
origen sobre la cuota porcentual gue corresponda a aquélla en la finca de
resultado.

6. Cuando al mismo titular de varias fincas de origen le correspon-
diera la adjudicacion de distinias fincas de resulrade, se tendrdn en coenta
las reglas contenidas en los apartados 3, 4 v 5, en cuanto fuesen aplicables
al caso.

La aplicacién de estas reglas no son mis que el resultado de la correspon-
dencia entre las fincas que aportan y las que finalimente se adjudican, que
debe determinar el proyecto v hemos comentado con anterioridad (24). Pero
cabe la posibilidad de que la finca de origen esté sujeta a derechos o cargas
inscritos con fecha posterior a la nota marginal de iniciacion del expediente
y que por haber tenido conocimiento de ello el drgano actuante durante la
tramitacién, consten mencionados en el proyecto pues, de no ser asi, habrin
de cancelarse los asientos correspondientes a tales derechos o cargas, cual-
quiera que sea la fecha del titulo en cuya virtud se constituyeron, segtn
ordena el articnlo 15 de las propias normas complermentarias.

Por otra parte, el apartado 8 del articulo 11 NCRH sefiala que:

Cuando mediare acuerdo undnime de todos los titulares activos y pa-
sivos de los derechos preexistentes sobre las fincas de origen en orden a
su subsistencia, distribucién, concrecion en determinadas fincas de resul-
tado o especificacién de su rango, el Registrador inscribird el traslado
conforme a lo pactado. Dicho acuerdo podrd formalizarse mediante com-
parecencia de todos los titulares interesados en el expediente o en virtud
de escritura notarial complementaria.

Concede por tanto preferencia a la voluntad de los particulares sobre las
reglas anteriormente recogidas, toda vez que se trata de intereses particulares a
configurar, segun el principio de autonomia de la voluntad, y adermds constitu-
ye uno de los genuinoes casos de subrogacion real concentrada discrecionalmen-
te sobre lo que los particulares quieren en relacidn a las fincas que se le adju-
diquen. Pero en todo caso se quiere formalizar el acuerdo de manera que quede
constancia, bien por comparecericia en el expediente, o en virtud de escritura
notarial complementaria. Con ello parece dar a entender que se elija un medio
u otro alternativo, lo que no deberfa excluir la comparecencia ante el propio
Registrador que a fin de cuentas ultima el expediente cuando procede a su res-
pectiva constancia registral. Piénsese que la misma legitimidad tienen los fun-

(24) Vease pag. 10 y nota al pie ndm. 19 de este trabajo.
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cionarios que tramitan el expediente para que pueda surtir efectos contra terce-
ros, como el propio Registrador que cabalmente le dota de publicidad.

5. OPERACIONES REGISTRALES DEL EXPEDIENTE QUE CONSOLIDAN
LA SUBRQGACION REAL

a) La nota marginal de iniciacion

La iniciacién del expediente de equidistribucidn debe hacerse constar en
el Registro de la Propiedad por medio de nota marginal (art. 5.° NCRH que
desarrolla los dos primeros pérrafos del art. 310 del texto refundido de la Ley
del Suelo de 1992, declarado vigente por la Derogatoria unica de la Ley del
Suelo v Valoraciones 6/1998, de 13 de abril).

Dicha nota pertenece a las de modificacidn juridica, definidas por Lacruz
¥ SANCHO REBULLIDA (25) como aquéllas que dan fe de un acontecimiento
—-gsea un hecho, sea la celebracion de un negocio juridico, sea la emisién de
una declaracién de voluntad o de clencia, o de una certificacion—, o influye
sobre un proceso o procedimiento encaminado a dicho cambio, o advierte una
transformacién en la condicién de la finca inmatriculada, sin que el acto o
hecho publicado sea, por si, materia de un asiento principal.

Efectivamente, la nota marginal de iniciacidn del expediente de equidis-
tribucién advierte de una transformacion de las fincas inmatriculadas o, en su
caso, de las que havan de serlo, como fincas de origen en fincas de resultado
en virtud de la subrogacién real. Con ello se operan inscripciones de fincas,
pero también del propio Provecto, en si mismo considerado, en cuanto a
reparcelacién se refiere, como ordena el articule 169 del Texto Refundido de
1992, que a su vez se remite al articulo 310 id., y como materia de asiento
principal. No se cumplen aqui las previslones de los profesores Lackuz v
SavcHo REBULLIDA en cuanto a la definicidn de nota marginal, porque la
reparcelacién es el titulo material o acto que opera la modificacién juridica
de las fincas afectadas y, en consecuencia, debe ser objeto de inscripcion, por
su sola aprobacién, como luego veremos en el apartado siguiente.

Como expresa Sinchez CarLero (26), la finalidad de la nota marginal es
publicar la situacién juridica de las fincas afectadas por la iniciacién del
expediente, as{ como de las consecuencias juridicas que de ello resultan, para

(25) Derecho Inmobiliario Registral, ed. J. M. Bosch, Barcelona, 1984, pig. 236
¥ sigs.

(26)  Aspectos registrales del Provecto de equidistribucién, Ponencia presentada en
las Jornadas de la Asociacién de protesores de Derecho civil celebradas en Granada,
septiembre de 1998,
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conseguir precisamente un trifico sin sorpresas. Sirve de notificacién de la
existencia del procedimiento de equidistribucidn a los titulares que ingresen
en el Registro con posterioridad a su fecha y provoca la cancelacién de los
asientos posteriores a la nota cuyos titulares no se hayan personado en el
expediente en cuestion.

Por ello, el articulo 5.1 de las NCRH expresa que:

A requerimiento de la Administracién o de la entidad urbanistica ac-
tmante, asi como de cualguier otra persona o entidad que resulte autorizada
por la legislacién autondémica aplicable, el Registrador practicard nota al
margen de cada finca afectada, expresando la iniciacion del procedimien-
to, v expedird, haciéndolo constar en la nota, cerrificacion de dominio y
cargas. Bn la solicitud constard las fineas, porciones o derechos de apro-
vechamiento afectados a la unidad de ejecucién. Cuando se trate de uni-
dades sujetas al sistema de compensacién, para la prictica de la nota
marginal, bastard que haya sido otorgada la escritura piiblica de constitu-
cién de la entidad,

De esta suerte, practicada la nota y expedida certificacion registral, la
entidad wrbanistica notificard la iniciacién a los consignados en ella, ¥ los que
aparezcan con posterioridad se dan por notificados por efecto de la propia
nota. En cambio, si la nota no se practica, el tercero hipotecario puede quedar
indemne respecto de las actuaciones wbanisticas, provocando la nulidad del
expediente.

Asl o estima Garcla Garcla (27) por cuanto actian de forma combinada
los principios de legitimacidn, tracto e inoponibilidad. La presuncién de exac-
titud de los asientos registrales del articulo 38 LH impone considerar como
titular del derecho a quien figura como tal en el respectivo asiento, con la
consiguiente obligacidn por parte de la Administracion actuante, de notificar
la iniciacion del expediente o hacerlo constar en el Registro para conocimien-
to de los terceros, Por otra parte, el tracto sucesivo del articulo 20 id. exige
también que el expediente se entienda con el titular registral. Y el principio
de inoponibilidad del artfeulo 32 id. impone que las actuaciones administra-
tivas no retlejadas en el Registro oportunamente no pueden perjudicar ni
afectar al tercero que tiene inscrito su titulo.

La regulacién se completa con los apartados sigulentes del articulo §
NCRH, que dicen:

2. La nota marginal tendrd una duracién de tres afios y podrd ser
prorrogada por otros tres a instancia de la Administracion actuante o de la
entidad urbanistica colaboradora.

(27)  Derecho Inmobiliario Registral, Tomo 11, ed. Civitas, Madrid, 1993, pag. 216
y sigs.
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3. Cuando con posterioridad a la nota se practique cualquier asiento
en ¢l folio registral, se hard constar en la nota de despacho del titulo
correspondiente €l contenido de la misma.

4. La nota practicada producird en todo caso los efectos del articu-
lo 14 y signientes.

Este 1ltimo apartado se refiere a las operaciones que se deducen de ha-
berse operado la subrogacion real entre las fincas de origen y las de resultado.
Pero adermds, a priori, se producen los efectos propios de la legislacién hi-
potecaria que hemos detallado con caracter general y son propics de los
articulos 20, 32 y 38 antes referenciados.

b) [Inscripcion del proyecto de equidistribucion

El artfculo 1 de las NCRH en concordancia con el 307.2 del texto refun-
dido de 1992 establece que:

Serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad... 1. Los actos firmes
de aprobacién de los expedientes de ejecucidn del plancamiento, en cuanto
supongan la modificacién de las fincas registrales afectadas por el Plan, la
atribucién del dominio o de otros derechos reales sobre las mismas o el
establecimiento de afecciones o garantias reales que aseguren la obliga-
cion de ejecutar o de conservar la urbanizacion.

Por su parte, el articulo 18 de las indicadas normas establece las reglas
necesarias para la inseripeidn del proyecto de equidistribucién. En este sen-
tido, resulta preciso proceder a la nmatriculacion de fincas, la reanudacicn
del tracto suresivo interrumpido v la cancelacion de derechos incompatibles
en las fincas de origen con cardcter previo a la inscripeicn de las operacio-
nes de equidistribucién. Bs decir, deben realizarse, antes que nada, v en
relacidn a las fineas de origen los asientos necesarios para la inmatriculacién,
rectificacion de datos descriptives, etc., en definitiva, la realizacion de las
colrecciones necesarias (28) para que el contenido registral de las fincas de
origen se ajuste a la realidad extraregistral, {isica y juridica de las mismas, de
suerte que la extension superficial y linderos coincidan exactamente con los
de la unidad de ejecucion y su titularidad y descripeidn se corresponda con
las que figuran en el proyecto.

La inscripeién del proyecto puede llevarse a cabo, como advierte el ar-
ticulo 310.3 del Texto refundido de 1992:

Bien mediante la cancelacidn directa de las inscripciones y demids
asientos vigentes de las fincas originarias, con referencia al folio registral
de las fincas resultantes del proyecto, bien mediante la agrupacicn previa

(28) Veéase el estudio de detalle en Sancusz Calgro, F. 1, op. cit, pig. 34 y sigs.
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de la totalidad de la superficie comprendida en la unidad de ejecucion y
su divisién en todas y cada una de las fincas resultantes de las operaciones
de reparcelacién o compensacion.

Por ello, debemos distinguir entre fincas de origen v de resultado y dentro
de ellas, a su vez, la doble posibilidad de cancelacién o agrupacién como
hemos resaltado en cursiva del articulo 310.3 aludido. A tal efecto:

— 51 se hubieran agrupado en el provecto las fincas de origen, como
observa el articulo 18.2 NCRH, la inscripeion de la agmpacion se practicard
a favor de la comunidad de los interesados en el procedimiento v se practicard
nota de referencia en el folio correspondiente a cada una de las fincas agru-
padas, expresando su cardcter insttumental. Ademds, previamente han de
cancelarse las titularidades condicionales, derechos v cargas insciitos sobre
las fincas de origen que el proyecto declare incompatibles con la ordenacion
urbanistica, siempre que as{ se solicite, se especifique la indemnizacién a
pagar y conste el pago o consignacién de su importe (art. 11.1 id.).

He aqui un supuesto de subrogacidn real en que, operando cancelacion de
cargas, existe discrepancia entre lo subrogado y la situacién juridica que
ocupa su lugar porque las cargas y titularidades que han de cancelarse se
sustituyen por una indemnizacién, esto es, se ha tenido en cuenta su valor y
se cuida asegurar su pago.

Consecuentemente a todo lo dicho, en la inscripeidon de la nueva finca
habrd de hacerse constar la procedencia de las fincas agrupadas y, « sensu
cortrario, los gravdmenes no incompatibles con el planearniento que les afec-
ten, pues aunque se produzea el ciemre del folio registral de cada una de las
fincas agrupadas, la agrupacién no extingue los gravdmenes que resultan del
folio clausurado.

— 81 no se agrupan las fincas de origen, como afirma el art. 18.3 NCRH,
en la cancelacidn de los asientos se hardn constar los datos de las fincas de
resultado que el proyecto adjudique, por subrogacién real, a su titular y, en su
caso, la finca de resultado a que ha sidoe trasladada cada carga o derecho com-
patible con la ordenacién. Las fincas de resultado se inscribirdn en folio y bajo
numero independiente, con traslado de las cargas que le correspondan.

c) Inscripcicn de las fincas de resultada

Para velar por la correspondencia entre las fincas de origen y las de
resultado que exige el apartado 4 del articulo 7 de las NCRH v es conse-
cuencia necesaria del principio de subrogacidn real, en los términes apunta-
dos al principio de este trabajo, el articulo 13 id. dispone con cardcter gene-
ral que la juseripeidn de las fincas de resultado se practicard a favor del titular
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registral de las de origen, salvo los supuestos de reanudacién del wacto o lo
previsto en los articulos siguientes.

Y seguidamente aclara para el caso de que las fincas de origen constasen
inscritas a favor de varios titulares o de personas casadas v el proyecto no
especificase la forma de la adjudicacidn, las fincas de resultado se inscribirdn
en la proporcién en que constasen inscritas las de origen o con sujecién, en
su caso, al régimen matrimonial que a éstas fuese aplicable.

Pero supongamos que durante la tramitacién del expediente, paralela-
mente los particulares han ido efectuando transmisiones extinciones de car-
gas, ete., que acceden al Registro con posterioridad a la insercidn de la nota
marginal de iniciacidén. Los nuevos titulares, o la liberacién de la carga, en su
caso, deben ponerse en conocimiento de la entidad urbanistica actuante, acom-
pafiando los titulos justificativos, a fin de que sean tenidos en cuenta opor-
tunamente en la adjudicacién de las fincas de resultado.

La materia aparece regulada en el apartado 4 del articulo 310 del Texto
refundido de 1992, desarrollado por los articulos 14 a 17 de las NCRH. De
momento, fijémonos en el primero de ellos, el 14, porque la adjudicacién de
las fincas de resultado puede hacerse a los titulares de las de origen:

— g1 el momento de la expedicicn de la certificacion y de la practica de
la nota marginal de iniclacion. Entonces la inscripeidn se lleva a cabo
a favor de dicho titulares v se cancelan las de dominio de fecha pos-
terior a la nota, cualgquiera que sea la del titulo con las que se intenta
practicarlas. Constituye una aplicacién cabal del principio registral
priar in tempore, potior in fure, de suerte que la primacia se otorga
por el aceeso al Registro y no por la fecha de los titulos (avt. 14.2 id.);

~— o ¢l momento de la presentacidn def titulo de equidistribucién en el
Registro, lo que implica que entre la iniciacidn y terminacion del
expediente ha habido titulares intermedios, personados en el mismo, v
que han sido tenidos en cuenta a la adjudicacion. La inscripelén se
practica a favor de los que en dicho momento figuren, aunque sean
distintos de los que lo sean, segun los asientos vigentes a la iniclacidn
del expediente (art. 14.1 id.).

En el caso especifico de que fuesen varias las inscripeiones de dominio
de la finca de origen posteriores a la que resulta de la certificacion y el titulo
de equidistribucion adjudicare la finca de resultado al titular de cualquiera de
ellas, la inscripeién se practicard a favor de éste y se cancelardn, por nota
marginal, s6lo las inseripciones de dominio posteriores a las del adjudicatario
{art. 143 y 4 id.). La explicacién del precepto es clara. Si de los varios
titulares registrales de la finca posteriores a la nota, sélo uno de ellos se
persond en el procedimiento, el érgano actuante debe, con respecto a él,
proceder a la adjudicacién.



ESTUDLOS 585

Mas, llegados a este momento del expediente, resulta precisa la cancela-
cién de los derechos y cargas inscritos con posterioridad a la fecha de la nota
marginal de su iniciacidn, segin dispone el articulo 310.4.¢c) del Texto Re-
fundido de 1992. A tal fin, v en su desarrollo, el articulo 15 NCRH establece
que cuando la finca de origen estuviere sujeta a derechos o cargas no men-
citonados en el proyecto de equidistribucién e inscritos con posterioridad a
la fecha de la nota, los asientos correspondientes s¢ cancelardn, en rodo
caso, enalquiera que sea la fecha del tirlo en cuya virtud se hubieren cons-
tintido. Proceso que completa el articulo 16 id. al sefialar que cuando se
pracitique la cancelacion formal de asientos, conforme a lo dispuesto en los
articulos anteriores, se hard constar, por nota al margen de la inscripcion de
la finca de resultado, la existencia de los asientos que han sido objeto de
dicha cancelacion, el titulo que los hubiere motivado y su respectiva fecha.

Este dltimo precepto habla de cancelacién formal de asientos. Lo explica
Garcia Garcia (29) diciendo que no estamos ante un supuesto de cancela-
cidn en sentido estricto, sino de una cancelacién de la hoja registral que se
convierte en una reserva de range a favor de los derechos cuyos asientos se
cancelan. La cancelacion de tales asientos serfa sin extincién de derechos, es
decir, una cancelacion de asientos de la finca originaria para asi facilitar el
tracto sucesivo a efectos de obtener 1a inscripeién de las adjudicaciones de-
rivadas del proyecto. Y al quedar esos derechos sin asiento de inscripeién en
la finca originaria, se arbitra la férmula de mantenerlos en estado latente de
reserva de rango, a través de una nota marginal en la finca de resultado, hasta
su inscripeién ulterior en dicha fineca.

Favorece esta solucidn los siguientes argumentos: ¢l efecto de subroga-
cién real, propio del procedimiento de equidistribucién, impone como conse-
cuencia que la cancelacién no puede ser extintiva de derechos sino extintiva
de asientos. Ademds, en la nota marginal extendida en la finca de resultado
es necesario expresar los aslentos que han sido objeto de cancelacidn, el titulo
que los hubiere motivado y su fecha. Y por tltimo, que el articulo 310.4.4)
TR 1992 (17.4 de las Normas Complementarias) atribuye a esta nota marginal
un efecto de ciere registral hasta que se produzea la inscripcion de los de-
rechos cuyos asientos han sido cancelados. Este cierre significa que se trata
de mantener el rango de los derechos, de modo que no resulte perjudicado por
inscripeiones intermedias ni se produzcan confusiones en la prioridad.

Sin embargo, la situacion en estado latente de los respectivos derechos es
provisional y excepcional. De ahi que el articulo 17 NCRH se encarga de
establecer las normas para resolver definitivamente la situacién, esto es, para

(29) «Problemas que plantea la llamada cancelacidn de asientos posteriores a la nota
matginal de reparcelacién o compensaciongy, en RCDI, nim. 618 de 1993, pdg. 1546
¥ sigs.
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inscribiv el dominio de la finca de resultado o de los derechos constituidos
sobre la de origen mediante este procedimiento.

En primer lugar se exige la presentacion del titulo que motivé la prdctica
del asiento cancelado, acompafiada de la rectificacién que corresponda,
formalizada en escritura piblica en la que se hagan constar las circunstan-
cias y descripcidn de las fincas resultantes del proyecto y la conformidad
para la prdctica de los nuevos asientos del titular registral de la finca ad-
Judicada v de los rirulares de los derechos vancelados (art. 17.1 id.).

Debe tenerse en cuenta que la rectificacidn viene determinada por la
correspondencia entre la finca de origen v la de resultado, pero no con rela-
cién al titular de la finca originaria, segin la certificacién expedida en el
momento de iniciarse el proyecto de equidistribucién, sino respecto del ad-
quirente posterior que no acudié al expediente para realizarla.

Y suavizando el trimite anterior, los apartados 2 y 3 del articulo 17,
disponen que:

Cuando no pudiere obtenerse la conformidad del titular de la finca de
resultado, ni de todos los titulares de derechos cancelados, a efectos de la
rectificacion procedente, ésta podrd practicarse en virtud de acuerdo firme
de la Administracién actuante en ¢l que se cumplan los siguientes requi-
sitos:

a)  Que se adopte, a solicitud de todos o algunos de los titulares de
derechos cancelados, conforme a lo dispuesto en los articulos 14 y 15,

b) Que se notifiqgue el proyecto de rectificacion al titular registral
adjudicatario de la finca de resuliado ¥ a los de derechos v cargas formal-
mente cancelados y que no hubieran instado el acuerdo. La notificacién se
hard en el domicilio que constare del Registro y, en otro caso, por edictos.

No serd necesaria la conformidad de los titolares registrales y bastard
la instancia ante el Registrador del titular del derecho cancelado cuando la
correspondencia entre la finca de origen vy la finca de resultade se deduzca
directamente de los asientos del Registro.

Y come garantia, en tanto no se lleve a cabeo la rectificacion respecto de
todos y cada uno de los derechos que hubieren sido objeto de cancelacion
formal, el apartado 4 del referido articulo 17 dispone que no padrd practi-
carse asiento alguno sobre la finca de resultado adjudicada al titular primi-
tivo de la finca de origen.

IV. AFECCION DE LAS FINCAS DE RESULTADO
AL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE URBANIZAR

Las palabras de Roca-SasTre, al principio del epigrafe TI, cumplen el
mismo propdsito en el presente epigrafe, y cobran especial relieve en los
articulos 19 y 20 de las NCRH que rigen esta materia. Su finalidad es regular
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la forma en que debe hacerse constar en el Registro el nacimiento, efectos y
extincidn de la afeccién de las fincas de resultado al cumplimiento de la
obligacién de urbanizar y desarrollan, desde el punto de vista registral, los
artfculos 14, 18 y 21 de la Ley del Suelo y Valoraciones 6/1998, de 13 de
abril, en cuanto establecen entre los deberes de los propletarios del suelo
urbano y urbanizable, respectivamente, los dos primeros, la obligacién de
sufragar el coste y, en su caso, ejecutar la urbanizacién, v el dltimo, la sub-
sistencia de las obligaciones urbanisticas aunque el titular enajene la finca,
porque el adquirente se subroga en ellas, como examinamos en ¢l epigrafe 11
de este trabajo.

De ahi que el articulo 19, principio de las NCRH, por su parte, sefiale que:

Quedardn afectos al cumplimiento de la obligacién de urbanizar, y de
los demds deberes dimanantes del proyecto y de la legislacién urbanistica,
todos los titulares del dominio u otros derechos reales sobre las fincas de
resultado del expediente de equidistribucién, incluso aguéllos cuyoes dere-
chos constasen inscritos en el Registro con anterioridad a la aprobacién del
proyecto, con excepeién del Estado en cuanto a los créditos a que se
refiere el articulo 73 de la Ley General Tributaria y a los demés de este
cardcter, vencidos y no satisfechos, que constasen anotados en el Registro
de la Propiedad con anterioridad a la prictica de la afeccion.

Con la expresion todos los titulares quedan incluidos los posteriores exis-
tentes sobre la finca de reemplazo en virtud de la subrogacién que establece
el articulo 21 de la Ley del Suelo de 1998. En este sentido, ArwArz Ecu-
ReEN (30), cuya opinién compartimos plenamente. Por otro lado, la excepcidn
del crédito privilegiado de naturaleza fiscal se impone por la propia natura-
leza de ley en que estd reconocida, si bien no estd de mds su alusién en este
Reglamento como recordatorio de la necesidad de constar anotado en el
Registro de la Propiedad con anterioridad a la préctica de la afeccion.

Por lo demis, el articulo 19 apartado 1 id., aclara que dicha afeccion se
inseribird en el Registro de acuerdo con las siguientes reglas:

1. En la inscripcidn de cada finca de resultado sujeta a la afeccién se
hard constar lo siguiente:

a) Que la finca queda afecta al pago del saldo de la liquidacién
definitiva de la cuenta del proyecto.

b) El importe que le corresponde en el saldo de la cuenta provisional
de la reparcelacién y la cuota que se le atribuya en el pago de la liquida-
cidn definitiva por los gastos de la urbanizacién y los demds del proyecto,
sin perjuicio de las compensaciones procedentes por razon de las indem-
nizaciones que pudieren tener lugar.

(30) Registro de la Propiedad y Urbarisme, edit. Marcial Pons y Centro de Estudios
Registrales de Cataluiia, Madrid, 1995, pdg. 300.
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2. En caso de incomplimiento de la obligacién de pago resultante de
la liguidacién de la cuenta, si la Administracién optase por su cobro por
la via de apremio, €l procedimiento correspondiente se dirigird contra el
titular o titulares del dominic v se notificard a los demds que lo sean de
otros derechos inscritos o anotados sujetos a la afeccién. Todo ello, sin
perjuicio de que en caso de pago por cualesquiera de estos dltimos de la
obligacién urbanistica, el que la satisfaga se subrogue en el crédito con las
facultades para repetir contra ¢l propietario que incumple, como resulta de
la legislacién civil, lo cual se hard constar por nota marginal.

El procedimiento de apremio se sigue con sujecién a las normas del Es-
tatuto de Recaundacién (Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre) que
recorioce a la Administracidn el derecho a solicitar anotacidn preventiva de
embargo con base en los artfeulos 41 y 125 a 130 id., posibilidad que igual-
mente amparan los articulos 1.5 v 66 NCRH. Por otra parte, los términos de
la legislacién clvil a que se refiere el precepto, son los propios al pago con
subrogacién por parte de un tercero (arts. 1.158, 1.210y 1.212 CC). Quedan
excluidos, por tanto, los casos en que paga el propietario de la finca o genui-
no deudor, permaneciendo entonces subsistentes los demnds derechos.

A continuacién, el pdrrafo 3 del articulo 19 NCRH se refiere a que excep-
clonalmente no serd necesaria la constancia registral de la afeccion cuando
del provecto de equidisivibucion resulte que la obra de wrbanizacion ha sido
realizada y pagada o que la obligacidn de urbanizar se ha asegurado me-
diante ofvo Hpo de garantias admitidas por la legislacion urbanistica apli-
cable.

Y excepclonalmente también, a fin de favorecer la obtencidn de los cré-
ditos necesarios para la financiacién de las obras de urbanizacion, el
articulo 19.4 id., sefiala que en el proyecto podrd establecerse que la afec-
cion no surta efectos respecto de acreedores hipotecarios posteriores si se
cumplen los sigulentes requisitos:

- la hipoteca asegure créditos concedidos para financiar la urbanizacién
o edificacion;

— se cumplan los demads exigidos para el caso por el drgano actuante;

~ la obra de urbanizacidn esté garantizada en su totalidad, si el crédito
garantiza la edificacién.

Por dltimo, el articulo 20.1 NCRI se ocupa de la caducidad de la afec-
cidn en los sigulentes términos:

La afeccion caducard a los siete afios de su fecha, No obstante, si
durante su vigencia se hubiere elevado a definitiva la cuenta provisional
de liquidacién del proyecto de reparcelacién o compensacién, dicha cadu-
cidad tendrd lugar por el transcurso de dos afios a contar desde la fecha de
constatacion en el Registro de la Propiedad del saldo definitivo, sin que,
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en ningin caso, pueda el plazo exceder de siete afios desde la fecha ori-
ginaria de la afeccidn.

Pero podrd cancelarse la afeccion antes de su caducidad (art. 20.2 id.)
siguiendo distintas reglas segin el sistema elegido:

a) en caso de reparcelacion, a instancia de cualquiera de los titulares
del dominio u otros derechos sujetos a la misma, acompafiando a la soli-
citud certificacion del drgano actuante, expresiva de haber sido satisfecha
la vuenta de la liquidacién definitiva referente a la finca de que se trate;

&) en caso de compensacién, cuando a la instancia del titular se acomn-
pafie certificacion del érgano actnante expresiva de haber side recibida la
obra de urbanizacién y, ademsis, cuando se hubiere constitnido la Junta de
compensacion, certificacion de la misma acreditativa del page de la obli-
gacion a favor de la entidad urbanistica;

¢) la regla contenida en el pirrafo b) que antecede, se aplicard en
todos los casos en los que la legislacion urbanistica atribuya la obligacién
de realizar materialmente la urbanizacién a los administrados.

De todo lo antedicho se conecluye que el principio de subrogacidn real no
es susceptible de ser sometido mis que a grandes principios generales que no
agotan toda su problemidtica y que, en todo caso, serd necesario acudir al
precepto legal o al pacto en concreto que lo reconozean para deducir sus
efectos porque éstos, ni son idénticos en cada supuesto, ni consecuentemente,
pueden deducirse de un modo automdtico por mds que se cumplan los requi-
sitos de la subrogacién real disefiados por undnime doctrina. En relacion al
urbanismo, ademds, el Registro de la Propiedad se revela como herramienta
eficaz para dar informacién sobre estas subrogaciones que, si bien se deducen
en cada caso de las normas, no se encuentran al alcance de los ciudadanos,
por su propio tecnicismo, y contribuyen asi poderosamente a una potencia-
cion de la seguridad del trafico juridico y, en consecuencia, a una mayor
circulacién y disponibilidad de los bienes.

ManUEL MEDINA DE LEMUS
Profesor Titular de Derecho Civil






Revocacién de donaciones
por incumplimiento de cargas

SUMARIO: 1. REVOCACION DE DONACIONES POR INCUMPLIMIENTCO DE
CARGAS, MODOS Y CONDICIONES EN SENTIDO LATO.—2. COMO SE
VE DESDE LA JURISPRUDENCIA EL ARTICULO 647 DEL CODIGO CI-
VIL—3. NATURALEZA, ELEMENTOS O CIRCUNSTANCIAS Y CARAC-
TERES DE LA REVOCACION—4. LA ACCION DE REVOCACION DEL
ARTICULO 647 DEL CODIGO CIVIL.—S5. TRANSMISIBILIDAD DE LA
ACCION.—6, LA RESTITUCION DE LO DONADOQ. SUEXTENSION A L.OS
FRUTOS.

1. REVOCACION DE DONACIONES POR INCUMFPLIMIENTO DE
CARGAS, MODOS Y CONDICIONES EN SENTIDO LATO

La donacién por su propia naturaleza es irrevocable (1), sélo lo es por
excepeidn en virtud de las causas especialmente determinadas por la Ley: por
supervivencia y por supervivencia de hijos (arts. 6dd a 646 del Cddigo Ci-
vil), por ingratitud del donatario (arts. 648 a 652 del Cédige Civil), y tam-
bién lo puede ser por incumplimiento de cargas, modos y condiclones en
sentido lato, a lo que se refiere el Cédigo en su articulo 647, hablando tini-
camente de condiciones. Segun este precepto, la donacién «serd revocada a
instancia del donante, cuando el donarario hava dejado de cumplir alguna de
fas condiciones que aquél le fmpusonr.

Esta ultima posibilidad de revocacidn de las donaciones es de un orden
totalmente distinto a las anteriores, tanto que algunos autores consideran que
no es una propia revocacidn y que se parece mds a una resolucidn. En lo que
alienta la idea —absolutamente exacta, por otra parte— de que el donante no
hubiera hecho 1a donacién si hubiera sabido que tales cargas o gravdmenes,

(1) Para la doctrina clésica es un cardcter esencial: vid. J. R. Porair, Qeuvres (ed.
Bugnet), 1, Parfs, 1845, pags. 355 vy sigs.
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modos o fines, o condiciones en sentido vulgar o lato, no iban a cumplir-
se (2), lo que, de alguna manera, se integra en el amimus donandi que sirve
de fundamento a la cansa de la donacidn, une de cuyos aspectos, el funcional,
provoca la posibilidad de la revocacién. Posibilidad de revocacién que, dicho
con palabras de R. M. Roca-SasTrE, tlene lugar, cuando el modo causalizado
no se cumple, y viene instada aquélla por el donante o por las persenas
interesadas en que se cumpla (3).

En los antecedentes del precepto se halla presente el mismo argumento y
asi aparece en la tradicidn castellana en las fuentes mds significativas de la
recepeidn y que, a la vez, 1o son de la configuracién del Derecho nacional, el
Fuero Real y las Partidas. En el primero (FR. 3, 12, 1), situando la revocacion
por incumplimiento junto a la revocacion por ingratitud (4); en las Partidas
(5, 4, 5, 6 y 7), estableciendo distinciones que luego se borran en la codifica-
cién. Asi, por un lado, se tienen en cuenta las donaciones hechas se condicién,
hecho incierto del que depende su eficacia; mientras que, por otro, se habla de
las que se hacen con alguna postura. Son ejemplo de donaciones hechas a cier-
fa postura, segin la Ley 07, las que se hacen a un menestral para que haga al
donante cierta obra o servicio, a un militar para que ayude con su caballo y sus
armas, a un labrador para que destine cierta cantidad de frutos a redimir cauti-
vos, prestar alimentos, etc. La propia ley dice: «por cierta cosa ¢ por sefaladas

(2) M. ALsarapeio, «La revocacién de donaciones por incumplimiento de cargass,
en Revista de Derecho Privado, 1984, pdgs. 971 y sigs.; DomincUez RobriGo, «La reve-
cacién de donacién modalw, en Aruario de Derecho civil, 1983, pdgs. 65 y sigs.

(3) R. M. Roca-8astre, Derecho hipotecario, 11, 6.° ed., Barcelona, 1968, pig. 686,
también, del mismo, «La accién revocatoria de donaciones en la Compilacién» —se
refiere a la de Catalufia—, en Anuario de Derecho civil, 1962, pdgs. 3 v sigs. Para la
relacién entre condicién y causa, J. B. VaLLET pE GovrisoLo, Estudios sobre donaciones,
Madrid, 1978, pags. 377 y sigs. Volviendo a Roca-8astre, dird que «la revocabilidad de
liberalidades por incumplimiento de modo causalizado se halla deficientermente regulada
en nuestro Codigo Civil, pero puede la misma construirse a través de los articulos 047
¥ 797 y 798 del mismo». Més adelante, y recapitulando lo expuesto, dice que «el Cédigo
Civil, y asimisme el referido articulo 37.2.° de la Ley Hipotecaria, se hallan equivocados
al encasillar entre las causas de renovacién de las liberalidades sucesorias o &n las dona-
ciones, respectivamente, las de incumplimiento de condiciones, puesto que si bien la
accién revocatoria puede tener en el caso de modo causalizado el juego destructor mismo
de la condicién resolutoria, en puridad no se trata de sta sino de otra cosa distinta, por
bien que los efectos destructores resulten ser semejantess (Derecho hipetecario, cit, 11,
pags. 685-080).

(4) Cfr. «Maguer que cualquier ome que diere alguna cosa a otre no gela pueda
despues toller, pero si fuere desconociente ¢ lo desgradeciere aguello quel did, como si
1irié o si denosté de malos denuestos, o si desonmd aviltadamente, o si tollio o fizo toller
sus cosas sin derecho, o conseid muette o lisidn de su cuerpo, o si gelo dié por alguna
cosa fazer € non la fizo, por aquestas cosas o cada una dellas el que dio la cosa, puedela
toller aquel a qui la did, pero si gelo €l no quisiere toller, sus herederos non gela puedan
toller nin demandar, pues que aquel que gela did no se la quiso toller» (ed. de la Real
Academia de la Historia), Madrid, 1830 (reimp. Lex mova, Valladolid, 1979), pag. 93.
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razones se mueuen los omes a las vegadas a fazer donaciones a otros, que si
por ellas no se mouiessen, por auentura no farian la donazicn». En tales casos,
si el donataric cumple la postura, vale la donacién, v si ne la cumple, el donan-
te puede «apremiarie que cumpla lo que prometio, o desampare la dona-
zion» (5). Con la codificacidn, el Proyecto de 1851, en su articulo 964 (6),
recoge esta forma de revocacion utilizando el término condiciones, lo mismo
que lo hacen los articulos 953 v 954 del Code civil. No obstante, F. Garcia
Govena observa que las Parridas en un precepto totalmente andlogo a éstos,
reconocen que estas donaciones en latin se denominan sub modo (35, 4, 6, in
fine), sefialando el misme la semejanza que tienen con los legados modales (7).
Pero, a pesar de todo, y sin alteracién alguna, el término condiciones pasd al
articulo 647 del Cédigo Civil, Bien que, como ya hemos anticipado, no se tra-
ta aqui de condiciones en sentido téenico, sino en sentido vulgar o lato, en lo
que se halla de acuerdo la doctrina (8) y la propia jurisprudencia. Ya la Sen-
tencia de 3 de noviembre de 1931, dice que «este articulo no emplea la palabra
“condiciones” en el sentido téenico de sucesos inciertos de los que se hace de-
pender el nacimiento o extineién de una relacién juridica, sino en el vulgar
de obligaciones o cargas que pueden ser impuestas por el donante». Lo que
reiteran otras posteriores (Senfencias de 19 de octubre de 1979 v 11 de marzo
de 1988).

Por su parte también lo habia expresado, con toda claridad, J. M. Man-
RESA, al decir que «el articulo 647 sigue los precedentes legales», afiadiendo
que «la mayoria de los comentaristas confunden o mezclan esta cuestién con la
de las donaciones, cuya eficacia depende del cumplimiento de una condicién.
Méxs es evidente que parten de un ewwor, en que no incurié clertamente el Rey

(5) Lays siete Partidas, ed. de A. Portonariis, I11, Salamanca, 1955 (reimp. BOE), con
la glosa de Grecorio Lépez, £. 11 v.

(6) Cir. «La dopacién serd revocada a instancia del donadot, cuando se haya dejado
de cumplir alguna de las condiciones con que la hizo. En este caso se observard lo
dispuesto en el artfculo 961, haciéndose la restitucién de log bienes con log frutos e
intereses, segin lo determinado en el artfeulo 1.041%.

{7y  Concordancias, motives y comenfarios del Cddige Civil espasiol, 1, Madrid, 1852,

dg. 576.

g D(8) 1. CasTAN ToBeNAS, Derecho civil espafiol, comiin y foral, 1V, 112 ed., Madrid,
1981, pig. 243; 1. Puic BruTaD, Fundamentos de Derecho civil, 1112, 2." ed., Barcelona,
1982, pig. 97, A. GULLON, Curso de Derecho civil. Contrates en especial, Responsabi-
lidad extracontractual, Madrid, 1972, pag. 81, 1. L. LAcruz y otros, Elementos de De-
recha civil, 11-3, Barcelona, 1986, pdg. 147, M. ALBarapiio, Dereche civil, 11, 7. ed.,
Barcelona, 1982, pag. 147, y Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales,
VII1-2, Madrid, 1986, pigs. 309 y sigs., Comentario del Codigo Civil, 1 (ed. Ministerio
de Justicia), Madrid, 1991, pags. 1638 y sigs; L. Disz-Picazo-A. GULLON, Sisterna de
Derecho civil, 11, 5.° ed., Madrid, 1988, pag. 338, D. Hspin, Manual de Derecho civil,
111, 6.° ed., Madrid, 1983, pdg. 599; J. Sanros Briz, Derecho civil, TV, Madrid, 1973,
pag. 154; DoMiNGUEZ RODRIGD, «Op. cit.», en Anuario de Derecho civil, 1983, pigs. 065
y sigs.
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Sabio. Las donaciones a que se refiere el articulo 647, calificadas de onerosas
por GOYENA, son eficaces desde luego, aunque puedan revocarse por no cum-
plir el donatario la obligacién que el donante le impuso. Nétese bien la diferen-
cia. 81 se tratara de una condicién suspensiva, al no cumplirse, no existirfa ni
hublera empezado a existir la donacidn; si se tratase de una condicidn resolu-
toria, precisamente el incumplimiento determinaria la consumacién del dere-
cho en favor del denatario. Ademds, en todo caso, cuando el cumplimiento de
la condicién depende de la exclusiva voluntad del deudor, 1a obligacién condi-
cional es nula (art. 1.113), lo cual es absurdo en el caso del articulo 647, Hay,
s1, una condicidn resolutoria implicita, pero no es la carga impuesta, sino la de
que los bienes volverdn al donante si dicha carga no se cumples (9). Esto
mismo viene a decir R. M. Roca-SASTRE, pera con mayor vivacidad, precisan-
do algo mas la eficacia de la cliusula modal. Asi, comienza por afirmar, que
«entre las atribuciones sub conditione y las sub modo la distincién es notable»,
pues, por lo que se refiere a la donacion «cuando ella estd sujeta a condicidn
resolutoria, una vez ésta cumplida, sus efectos destructores se producen inclu-
so en contra de terceros, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 647 y 651
del Cédigo Civil, en tanto que en la donacidn con carga modal, el alcance del
cumplimiento de ésta dependerid de la intencidn del donante al otorgar la dona-
cién». Para, seguidamente, poner de relieve que =gl modo podrd haberlo dis-
puesto en uno de estos dos sentidos: en el imperante en las donaciones en ge-
neral pero con carga, que sélo da accidn al favorecido por esta carga para exigir
que la misma se cumpla, o bien en el sentido resolutorio potestativo que es el
que imprime el modo causalizado propio de la donacién ob causam, en la cual,
junto con el animus donandi impera un mévil o motivo que, por hallarse cau-
salizado, hace que la liberalidad sea mds bien un instrumento o medio para
conseguir las ventajas a lograr con el cumplimiento del moduss (10).
Precisién que no siempre hace la doctrina, ni puede hacerlo siempre la
jurisprudencia, habida cuenta, ademds, que la idea de «cargas, sindnima de
modo, aparece también en las donaciones onerosas o con causa onerosa; que
se aplica a las modales la idea de «accesoriedad» del modo, como hace la
Sentencia de 16 de diciembre de 1992, aunque en realidad pueda tener otra
lectura; v que se implica la posibilidad de la revocacion de la donacidn
modal, cuando no se cumple el modo, con la reversion, como en la Sentencia
de 13 de julio de 1989. Todo lo cual tropieza con las dificultades de construc-
cion del modo (11), sobre todo si se mira desde las categorfas de la teoria

(9 Comentarioy al Cédige Civil, ¥, Madrid, 1896, pag. 157.
(10)  Derecho hipotecario, cit., 11, pag. G86.
{11y V. O. Torrarea Soriano, Ei mode en el Derecho civil, Alicante, 19066,
1. CasTAn ToBeRAS, «Bl modo en los actos jurfdicos, 1L Concepto de modos, en Revisia
de Derecho Privado, 1921, pags. 211 y sigs., J. L. pE Los Moros, «El modo como
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general del negocio juridico, con olvido de la especialidad que comporta la
donacidn, aunque sea un contrato, sometido a reglas propias y especificas.
Por eso, antes de seguir adelante, vamos a ver qué dice la jurisprudencia para
poder deslindar la realidad a la que la norma del artfculo 647 del Cédigo
Civil va dirigida.

2. COMO SE VE DESDE LA JURISPRUDENCIA EL ARTICULO 647
DEL CODIGO CIVIL

Como ya hemos anticipado, la jurisprudencia reconoce que el término
«condiciones» del articulo 647 del Codigo Civil, no viene utilizado en sen-
tido técnico, sino en sentido lato o vulgar, comprendiendo la carga modal.
Pero, en la casuistica jurisprudencial el planteamiento se complica, cuando se
trata de donaciones modales con cliusula de reversién, como en el caso con-
templade por la Sentencia de 13 de julio de 1989, antes citado, en que se
trataba de una reversion voluntaria o convencional, ya que la reversion puede
funcionar lo mismo que una condicién, respecto del donatario, cuando asi
haya sido dispuesta, condicién resolutoria (o plazo resolutorio, en su caso)
que recuerda al juego de la sustitucién fideicomisaria (Semrencia de 11 de
marzo de 1988), en lo que insiste también la Senrencia de 25 de junio de
1990, diciendo que «es preciso tener en cuenta que la expresion condiciones
empleada en el articulo 647 no lo es en un sentido rigurosamente téenico de
sucesos inciertos, sino en el corriente de obligaciones o cargas, que pueden
imponerse al donatario por el donante, vy que el articulo 797, en su primer
péarrafo, viene a equiparar carga v condicicn, cuando parezca que ésta era la
voluntad del testador, siendo ello lo sucedido en el caso de autos». Sin em-
bargo, en la Sentencia de 12 de noviembre de 1990, no hay pactada una
reversion y lo que indebidamente asi se llama, «no es tal en este caso sino que
se trata mis bien de accidn de revecarion de donacién por supuesto incum-
plimiento de cargas» que, por otra parte, en el caso en ella contemplado, no
son imputables al donatardo. Incluso la propia Senfencia de 13 de julio de
1989, inicialmente citada, distingue claramente los efectos, haya o no rever-
sidn: &1 la hay, juega ésta como una condicidn resolutoria, si no la hay, nace
unicamente la accién de revocacién, todo ello, al decir que «no hay, en
consecuencia, razon alguna para que pactada la reversion, se pueda prescindir
de la misma, simplemente por hacerla depender de unas condiciones que
desde luego su incumplimiento determina la resolucidn de la donacién y que
de no pactarse tal reversion, serfa revocada conforme a lo ordenado en el

elemento accesorio de la volutitad negocialy, en Revista de Derecho Frivado, 1978, ahora
en El negocio juridico, Madrid, 1987, pdgs. 485 y sigs.
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articulo 647, pero que pactada habrd de estarse a lo dispuesto en el artfcu-
lo 641, ambos del Cddigo Civils.

Dentro de los mismos 1imites, se produce también la Sentencia de 26 de
mayo de 1988, en la que el donatario es una Fundacidn, y en cuyos HEstatutos
se dice que los bienes donados se destinardn a los fines de la misma a per-
petuidad, «constituyende el cambio de destino o su ne utilizacién por un
periodo superior a seis meses consecutivos, causa de reversién de dichos
bienes que pasardn de nuevo al patrimonio de la donante, y si ésta hubiere
fallecido al de sus herederos, disponiendo ademds el articulo 4.° de los men-
cionados Estatutos... que el cambio de destine de los bienes producird de
derecho la revocacidn de la donacidn, en los términos prevenidos en la escri-
tura de donacion, revertiendo los bienes a las personas que en aquélla se
sefialan... Previsiones ambas que, come acertadamente puntualiza la sentencia
recurrida... fue la de configurar el cambio de destino a la no utilizacién
continuada de los bienes, no como presupuesto de un derecho potestativo a
obtener la revocacidn, sino como evento determinante per se de la automitica
pérdida de eficacia del negocio, esto es, una aaténtica condicidn resolutoria,
configuracién y efectos que han sido reiterados por la jurisprudencia de esta
Sala en sentencias relativas a supuestos de donaciones con carga modal del
articulo 647 del Cddigo Civil en los que el cumplimiento de aquel modo
cualificado, carga o finalidad impuesta por el donante provoca ——se ha di-
cho— un juego semejante al previsto en el articulo 1.124 del Cédigo Civils,
En otras, en las que la posibilidad del juego revocatorio aparece desconectada
de la reversion, no deja de plantearse si la donacién serfa o no onerosa
(Sentencia de 30 de diciembre de 1961), habida cuenta que, va anteriormente,
se admitia que la revocacidon era posible, no sdlo para las donaciones modales
en sentido estricto, sino también para las onerosas y las remuneratorias (Sen-
rencia de 7 de abril de 1954). No faltan tampoco casos en los que se habla
de condiclén y lo que se trata es de modo, al emplear el término condicion
en sentido vulgar, como en la antigua Sentencia de 4 de noviembre de 1908,
o sg habla de incumplimiento de obligaciones asumidas por el donatario en
dos supuestos en que constituidas las donaciones con reserva de usufructo, el
donatario no hagia efectivos los frutos (Senfencias de 23 de marzo de 1968
y 19 de octubre de 1973). 86lo he encontrade una en la que el incumplimien-
to del modo supone falta de causa de la atribucidn. Asi, dice la Sentencia de
24 de noviembre de 1980, que «la cesidn de esta parcela ha quedado despro-
vista de vausa legitimadora, dando por ello motivo al surgimiento de la con-
dictio ob causam datorum operante en actos de liberalidad con carga o modo
ineumplidos {arts, 647, 797 y 1.343 del Cddigo Civil), lo que suele originar
un enriquecimiento injusto o sin causa».

Falta de causa de la atribucidn, porque no hay causa de la donacidn, ya
que sin el cumplirmiento del maodo, sin esa postura, como decian las Partidas,
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no hubiera habido donacién. Por ello, cabe pensar, como dice J. L. Lacruz,
que el uso por el Cédigo del término «condicidns» es deliberado, trata de darle
fuerza, conseguir que tenga alguna entidad, como doctrina y jurisprudencia
exigen en el supuesto del articulo 1.124 del Cédigo Civil para que el incum-
plimiento del contrato dé lugar a la resolucién (12). Pero mejor que andar
con conjeturas, hubiera sido que el Cédige regulara adecuadamente el modo,
por lo menos en las disposiciones a titule gratuite, pues no todas las dona-
ciones onerosas tienen que ser tratadas como modales, ni las modales como
onerosas, en las que, por la remision del articulo 622 del Codigo Civil se
halla justificada la invocacion del artfeulo 1.124. Por ello, todo depende de
la voluntad del donante y de su adecuada expresién en la escritura de dona-
cidn, como dice la Senfencia de 17 de julio de 1992 y ya habfa dicho también
la Resolucidn de la DGR de 25 de febrero de 1992, respecto de su inscrip-
cién. Por ello, en este contexto jurisprudencial tienen plena vigencia las pa-
labras de R. M. Roca-SasTrE, cuando dice que «en las donaciones o libera-
lidades sub modo causalizado el incumplimiento del modo puede entrafiar la
revocacion o el deje sin efecto de la donacién o la liberalidad misma, con
eficacia andloga a la de una condicién resolutoria cumplida, pero sin su
automatismo». Refiriéndose, sin duda, al juego de la revocacién. Afiadiendo:
«mds en el modo en general, si no resulta con claridad su cardcter ob cansam,
ésta es una particularidad debatible ante los Tribunales de Justicia, ya que de
no ser un modo obligacional puro éste, obligard pero sin condicionar resolu-
toriamente la donacién o liberalidad». Fundamentdndose en un antecedente
romano (. 39, 5, 2, 7) y en lo dispuesto para los legados por el articulo 797
del Cédigo Civil (13).

3. NATURALEZA, ELEMENTOS O CIRCUNSTANCIAS
Y CARACTERES DE LA REVOCACION

La doctrina ha encontrado dificultades de expresion al tratar de definiv y
de caracterizar la naturaleza de la revocacion. En primer lugar, porque no
deja de ser una medida excepcional, puesto que la donacién por su propia
naturaleza es irrevocable; en segundo lugar, porque siendo esto asi, a pesar
de todo, la revocacién se incorpora, como deciamos antes, a la propia causa
donandi, siendo una manifestacion elocuente de su «funcionalidad». Lo dice
también, J. M. MaNgRESA, con olras palabras, «desde el momento en que hay
condicién impuesta ¥ el donataric no la cumple, falta a su compromiso. Por
gjemplo: se impone al donatario la condicidn de comprarse un vestido, cos-

(12) En tal sentido, J. L. Lacruz, Elementos, cit., 11-3, pag. 147,
{13y Derecho hipotecario, cit, 11, pag. 6806,
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tearse una carrera, adquirir una finea, crearse una renta, ete.; hay que respetar
la voluntad del donante, que precisamente por ese fin ha hecho la donacidn.
8i el donatario no cumple, el donante puede revocar. Solamente cuando de un
modo expreso se deje al arbitrio del donatario cumplir o no cumplir el fin de
la donacién, o cuando la condicidn sea imposible en absoluto, vy asi{ haya de
comprenderlo el donante como ser racional, puede estimarse la condicién no
puesta y ser irrevocable la donaciéns (14).

En tercer lugar, se wopieza con una dificultad de tipo dogmadtico, depen-
diente de la ambivalencia de la utilizacion del modo en las liberalidades y, sin
olvidar que el incumplimiento de la carga, mediando reversién, o en las
donaciones onerosas y remuneratorias, puede llegar a funcionar como una
verdadera condicion resoluteria, segun hemos visto. Todo depende de la
voluntad del donante. Lo mismo que en las verdaderamente modales, en que
si el incumplimiento no funciona verdaderamente como una condicién, se le
parece mucho. Por eso, MaNgEsa habla también de condiciones, aunque es
consciente de que no se trata de condiciones en sentido téenico, lo mismo que
reconoce la jurisprudencia.

De todos modos, el incumplimiento del modo, carga o gravamen, si lo
ponemos en relacién con el fin de la donacién (modo causalizado), lleva
directamente a la posibilidad de revocar la donacién. Hsta posibilidad ya se
dibuja en el Derecho romano (C. 8, 54, 8 y 22) (15) y aparece claramente en
las Partidas (3, 4, 6), como antecedente Inmediato del articulo 647 del Cé-
digo Civil. Ahora bien, para que proceda la revocacidn, se deben dar las
circunstancias cuya concurencia posibilita su ejercicio, debiendo tratarse, en
primer lugar, de una donacién modal, en la que el incumplimiento de la
carga, obligacién o gravamen, sea de tal naturaleza y entidad que, de haberle
tenido en cuenta el donante, no hubiera otorgade la donacién, bien porque asi
resulte de su voluntad expresa, en la correspondiente escritura, o se pueda
deducir en idéntico modo de manera incontestable, conforme a las reglas de
la 16gica. En algin caso, la jurisprudencia es méds rigurosa, al exigir que las
cargas sean manifiestas, no cabiendo que se funde en unas «condiciones
subyacentes», pues, en tal caso, aparece come pura y simple, tal y como se
presenta en la Sentencia de 21 de mavo de 1984 (16), en la que se dice que:
«si se toma comeo punto de partida el principio general de irrevocabilidad de
las donaciones inter vivos por la sola voluntad del donante y las excepciones
al mismo recogidas en los articulos 644 a 648 del Codigo Civil, es evidente

(1) Comentarios al Cédige Civil, cit., V, pigs. 157-158.

(15) Constituciones de la época de Diocleciane y Maximiano,

(16) El recurso se funda en interpretacion errdnea del articulo 647, pero en realidad
no ha habido donacién modal, sino una donacidn pura y simple que no se halla snjeta a
carga alguna.
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que sélo cuando exista alguno de los supuestos que dicho Cuerpo legal esta-
blece podrd producirse referido efecto revocatorio, y como ningune de ellos
aparece o al menos no ha sido acreditada su concwrreneia en el presente caso,
dado que se trata de una donacién pura, al no existir incumplimiento de
cargas que sefiala el articulo 647 de aquel texto legal, resulta imposible in-
terpretarlo erréneamentes.

A veces, las pretensiones de los presuntos donantes son excesivas, o se
gjercen en modo excesivo. Es el caso de una donacién de cuadros al Bstado,
con la condicidn de que se cree un nmuseo donde se exhiban los cuadros,
aungue no era una verdadera donacidn porque los cuadros no habian sido
entregados y no estaban incorporados al Inventario General de Bienes del
Estade, en relacion con lo cual, la Direccién General del Patrimonio ha in-
formado que (la donacién) no ha llegado a tener efectividad «al haber falle-
cido el donante antes de la formacidén de la escritura publica y haberse negado
sus herederos a su otorgamiento y a la entrega de lo donado», lo que no
supone —dice la Sentencia de 31 de enero de 1995 — «incumplimiento de la
carga impuesta ni, en puridad afecta al donante —hoy sus herederos-—; de
todo lo cual se sigue el perecimiento del motivos. Cuando, por otra parte, en
los tratos preparatorios para la donacién proyectada, el Estado habia hecho
una serie de gestiones con el Ayuntamiento de la localidad para el depédsito
provisional de los cuadros ¥ otras actuaciones que aqui no son del caso. Pasa
lo mismo cuando el fin propuesto es irrealizable o siendo realizable, durante
algin tiempo, deviene luego imposible: es el caso de la Senrencia de 12 de
noviembre de 1990, antes citada, en que se puede hablar de cumplimiento
parcial de la carga o modo impuesto por el donante y que no llevaria, nece-
sariamente, a la revocacion de la donacidn, sine a considerar la oportunidad
de un cambio de destine de los bienes donados.

Como dice J. L. Lacruz, «cuando la carga se ejecuta parcialmente, cabe
pensar que es posible la resolucidn parcial. A su vez, el donante puede limitar
su accidn rescisoria a sélo una parte de la cosa donada, cuando el resto ha
sido empleado conforme a sus intereses —-yo dirfa mds bien finalidades u
objetivos, lo que parece mas exacto-— Por ejemplo, se dona un temreno para
construir el conjunto de edificios necesarios a una parroquia, y sélo se utiliza
la mitad de la superficie» (17).

De todos modos, la accién revocatoria que contempla el articulo 647 del
Codigo Civil no es enteramente pura (en el sentido de libre o incondiciona-
da), pues mantiene una cierta relacion —lo mas exacto serfa decir: un cierto
paralelismo— con la aceidn resolutoria del articulo 1.124 del Cédigo Civil,
como aparece en la jurisprudencia (Sentencias de 30 de diciembre de 1961,
11 de marzo y 26 de mayo de 1988, entre otras) v como prudentemente ha

{17y Elementos, cit., 11-3, pag. 148,
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advertido la doctrina, aunque J. L. Lacruz parte de considerarla rescisoria,
como hemos visto (18). Otros, en cambio, como M. ALBaLADEIO, consideran
que «sustancialmente la revocacidn por incumplimiento de cargas sea mis
bien un caso de resolucién» (19), parecer que resulta, a mi modo de ver, un
poco exagerado. Sin embargo, el autor citado se funda en una opinién de
F. Garcia Govena, en el Derecho italiano y en la doctrina francesa. Pero, si
bien nos fijamos, Garcia Govena se estd refiriendo a las donaciones onero-
sas, y en definitiva a la parte de la donacidén que sea onerosa, asi me parece
que hay que entenderlo v también con todo lo que dice mas arriba en el
comentario del articulo 964 del Proyecto de 1851 (20). El Derecho italianc
es sensiblemente diferente al nuestro, aunque en este punto haya una coinci-
dencia fundamental, como muestra el articulo 793 del Codice civile (21).
Finalmente, por lo que se refiere a la doctrina francesa, la afirmacion de que
«la donacién con cargas impuestas al donatario constituye un contrato sina-
lagmdticos (22), me parece que no se puede trasladar al pie de la letra a
nuestro Derecho, ya que para el Cédigo Civil, ain la donacidn onerosa es una
verdadera donacidn, al menos en lo que excede de la carga y mucho més ain
se puede decir de la donacién modal.

Cuando se trata de una verdadera donacidn, en la que es esencial el
animus dorandi, su revocabilidad no tiene fundamento «en el principio
general del articulo 1.124 del Cdédigo Civil (no median obligaciones reci-
procas, sino reciprocidad en el correlativo enriquecimiento y empobreci-
miento), sino en la situacién de injusto enriquecimiento por parte del do-
natario que se produciria caso de no concederla el ordenamiento juridicos,
como ha dicho, certeramente, DoMiNcUEz RopriGe (23) v como reconoce la
Sentencia de 24 de noviembre de 1980, anteriormente citada. Por lo demds,
las palabras de J. L. Lacruz, sirven un poco de recapitulacién, cuando dice
que en el caso del articulo 647 del Cédigo Civil, «el legislador se refiere...
no a las condiclones, sino a las cargas, obligaciones y gravimenes modales,
cuyo incumplimiento provoca un juego semejante al del articulo 1.124; por
tanto, siguiendo la wadicién de las Partidas (5, 4, 6), v la analogia con el

(18) Elementos, cit., 11-3, pigs. 147-148.

(19)  Comentarios, cit., VII1-2, pdg. 375.

(20)  Concordancias, motives y comentarios, cit., 1, pag. 476.

(21) Cfr. «La donacién puede ser gravada con una carga. El donatario estd obligado
a cumplit la carga dentto de log limites de la cosa donada. Para el cumplimiento de la
carga puede actuar, aparte del donante, cualquier interesado, incluso durante la vida del
propio donante. La resolucién por inenmplimiento de la carga, si estd prevista en el acto
de la donacién, puede ser demandada por el donante o por sus heredeross.

(22) Tragor y LOUSSOUARN, «Donations et testamentss, t. V del Traité pratique de
Pranion v RIpERT, 2." ed., Paris, 1957, ndm. 485, pags. 620-621.

(23) Op. y loc. eits., pig. 105,
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artfculo 797.2 (24), el donatario no puede liberarse a su voluntad abando-
nando los bienes recibidos, y el donante puede preferir el cumplimiento in
natura (cuando sea posible) al por equivalente, o bien pretender la revoca-
cién de la liberalidads (25).

Por otra parte, el donante puede reclamar el cumplimiento del grava-
men, y lo mismo sus herederos. Pero no tiene que hacerlo como condicidén
previa para la revocacidn, como sucederia de aplicarse el articulo 1.124
del Cédigo Civil. Tampoco se aplica, en este caso, el articulo 1.294, pues,
segun dice Domingurz ReDRIGR, la accidén del articulo 647 «difiere de la de
rescisién en cuanto se aplica a un acto contractual vdlidamente celebra-
do, cuya patologia sobrevenida da lugar al remedio proporcionado por el
ordenamiento juridico, en tanto la rescision si bien parte del mismo presu-
puesto, no atiende a una patologia jurfdica ulterior, sino a una calificacidn
negativa de la justicia de la situacién por el ordenamiento que asi da una
sensacion legal para subvenir a la mismax», Bfectivamente, aqui no hay lesidn,
sino incumplimiento: «la sustracién de la liberalidad al destino o afectacidn
ordenados» (26).

Esto mismo se encuentra uno en la jurisprudencia, y va hemos visto re-
soluciones que ponen de relieve, pero sin ir mds lejos, el «paralelismo» con
el artfculo 1.124 del Cédigo Civil; otras, por tratarse de supuestos de dona-
ciones onerosas o complejas, hacen honor a la observacién de F. Garcia
Govena, anteriormente referida, pero comrectamente entendida, como en las
Sentencias de 4 de noviembre de 1908 y 12 de noviembre de 1990, antes
citadas. Por su parte, la Sentencia de 31 de enero de 1995, nlega que en el
caso de la supuesta donacién de cuadros antes referida a favor del Estado,
haya habido infraccidn del articulo 1.124 del Cédigo Civil, porque siendo
cierto que «la donacién con carga modal provoca, segin el articulo 647 del
Cédigo Civil un juego semefante al del articulo 1.124, pretenden en este
motivo obtener la resolucidon del contrato por incumplimiento, pero, en rea-
lidad, por las mismas razones ya examinadas con referencia, como es correc-
to, al articulo 647 —que es el aplicable, adn reconocida su similitud de
efectos con los propios de la accidn resolutoria del articule 1.124, con la
notable diferencia de que los efectos no se producen ipse fure— ha de recha-
zarse el motivo por no haberse producido el incumplimiento por la Adminis-
tracién del Estado de la carga modal». También lo rechaza la Sentencia de 16
de febrero de 1994, pero en este caso lo que pasa es que no prospera la

(24) Cfr. «Lo dejado de esta manera puede pedirse desde luego, y es transmisible a
los herederos que atiancen el cumplimiento de lo mandado por el testador, vy la devolucién
de lo percibido con sus frutos e intereses. si taltaren a esta obligacidn».

(25) Elemenios, cit., 11-3, pag. 147.

(26) «Op. city, en Anuario de Derecho civil, 1983, pag. 104,
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alegacién del incumplimiento de cargas (27), decayendo el motivo en el que
se invocaba violacion del articulo 647 en relacién con el articulo 1.124 del
Cédigo Civil.

Por otro lado, el «paralelismo» de que hablamos —nurca analogia— con
el articulo 1.124 y el caricter de modo, no de condicion de la carga impuesta
al favorecido, hace pensar, segiin dice J. L. Lacruz, que el incumplimiento
para dar lugar a la revocacion ha de ocurrir por culpa del donatario: en otro
caso, como ya decfamos antes, se trata de buscar un cumplimiento aproxima-
tivo (cfr. art. 798, aplicable por analogia) (28). Mds esto sdlo serd asi en
tanto no se demuestre que el gravamen modal es causa impulsiva y derermi-
nanfe de la disposicién, en cuyo caso ésta se puede rescindir (argumento
analdgico ex art. 767 del Cédigo Civil) (29). Por lo demds, si se demuestra
que el gravamen impuesto constituye una verdadera condicién, funcionard
como tal (cfr. art. 797.1) (30) (31). Afirmaciones que confirman lo que
venimos diciendo y segun puede apreciarse también en la jurisprudencia antes
citada.

(27) Se trataba, en este caso, de la donacién de un piso «con la obligacién de la
demandada de asistir personalments, mientras esté en condiciones fIsicas a la donante y
actora que se reserva ¢l derecho de habitacién en ¢l piso donador. Con estos precedentes,
lo sucedido se relata en la sentencia de la siguiente manera: «Hn el afio 1983, por la
demandada se hace en 12 de noviembre un requerimiento a la actora, en €l que se atirma
que le viene atendiendo personalmente desde mucho antes de la donacidn, acudiendo
digriamente a s domicilio, haciéndole las labores que desea y los encargos que le manda,
¥ le requiere para que manifieste cuéles son las pbligaciones que la requirente no cumple,
o las atenciones que no le presta, sin existir contestacién alguna sobre ello, hasta que en
24 de noviernbre de 1987, se hace requerimients por la actora a la demandada, que
contesta en igual forma que ¢l requerimiento de 1985, sin existir manifestacion alguna al
respecto de la donante, y sélo actas en el afio 1988, sobre el estado fisico de la donante,
y €l estado descuidade de su vivienda». Pero, a pesar de todo ello, «estd acreditado por
la proeba practicada que la demandada no dejd de asistir a la actora, acompafiindola en
sus salidas vy ayudindola personalmentes, BEn la Sentercia de 6 de julio de 1985, se invoca
también el cumplimiento de cargas que se dieen han sido asumidas por la entidad dona-
taria, pero la realidad es que la donacidén no estd debidamente aceptada. Lo mismo pasa
en la Sentencia de 24 de diciembre de 1993, que ademds era disimulada.

(28) Cir. «Cuando sin culpa o hecho propio del heredero o legatario, no puede tener
efecto la institucién o el legado de que trata el articulo precedente en los mismos términos
que haya ordenado el testador, deberd cumplirse en otros los més andlogos y contormes
a su voluntad. Coando el interesado en que cumpla, o no, impidiere su cumplimiento sin
culpa o hecho propio del heredero o legatario, se considerard cumplida la condicidns.

(29) Cfr. «La expresidén de causa fulsa de la institucién de heredero o del nombra-
miento de legatario serd considerada como no escrita, a no ser que del testamento resulte
que el testador no habria hecho tal institucidn o legado si hubiese conoeido la falzsedad
de la causa» (pirrato primero).

(30) Cfr. «La expresién del objeto de la institucién o legado, o la aplicacién que
haya de darse a lo dejado por el testador, o la carga que el mismo impusiere, no se
entenderdn como condicidn, a no parecer que €sta sea su voluntads,

(31) Elementos, cit., 11-3, pigs. 147-148.
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La revocacidn no se produce automdticamente, sino que el donante, ha-
bida cuenta que la donacidn no es pura y simple v que en la escritura de
constitucién figura el modo, carga o gravamen a que se halla sujeta la dona-
cién, una vez que el donatario no ha cumplido con las obligaciones que habia
asumido al aceptar la donacidn, tiene accldn para pedirla judicialmente. No
es necesario que antes efectie un requerimiento notarial, judicial e acto de
coneiliacién. El requerimiento suele usarse, en cambio, en la esfera del arti-
culo 1.124 del Cédigo Civil y donde el efecto se produce ipso fure (Senten-
cias de 11 de marzo de 1988 y 31 de enero de 1995, entre otras), lo que tiene
su explicazién en el efecto resolutorio de la condicicon implicita subyacente
en las obligaciones reciprocas (32), y éste no es el caso de la revocacién,
aunque en la donacién modal el incumplimiento del modo pueda adquirir esta
funcién, como anteriommente hemos visto, tampoco el legislador ha estable-
cido un régimen unitario para la revocacidn de las donaciones, tanto como
resulta de la comparacidn de los articulos 645 y 652 del Codigo Civil (33),
ni siquiera en el interior del propio articulo 647.1 del Codigo Civil. Por lo
mismo, la accion procedente de este precepto es real, pareja en cierto modo
—dice DomincUEZz RobRIGoO— a la establecida por el articulo 1.290, y de ahi
que sea aceptable la solucidn doctrinal de que el plazo que se establece para
su ejercicio es un plazo de prescripeién, no de caducidad, consecuencia de
aceptar un criterio subjetivo para la determinacién del juego de la cldusula
modal (34).

En la jurisprudencia hay casos en que se declara la nulidad de una dona-
cién por incumplimiento de cargas, pero en realidad no era tal donacidn, sino
unos tratos preparatorios (Sentencias de 17 de octubre de 1985 v 31 de enero
de I995). Por otra parte, como ya lo dice la antigua Sentencia de 19 de enero
de 1901, es errdnea la tesis de que antes de revocarse la donacidn debid
reclamarse el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el donatario.
Siendo el cumplimiento o incumplimiento del modo una cuestién de hecho
que han de apreciar los Tribunales, a los que habrd que recurrir para obtener
la revocacion, ya que no opera de manera automdtica (Semfencias de 11 de
febrero de 1920, 13 de febrero de 1923, 29 de noviembre de 1969 y 8 de
marzo de 1972, entre otras).

(32) Cfr. «La tacultad de resolver las obligaciones se entiende inplicita en las re-
ciprocas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbes
(pérrato prirero).

(33) Domincusz Roprigo, «Op. cits, en Aruario de Derecho civil, 1983, pdgs. 100
¥ sigs. BEn cambio, no parece entenderlo asi M. Arparapeio, Comentarios, cit., VIII-2,
pégs. 376-377.

{34y  «Op. citr, en Anuario de Derecho civil, 1983, pégs. 90 y sigs.



604 ESTUDIOS

4. LA ACCION DE REVOCACION DEL ARTICULO 647
DEL CODIGO CIVIL

Nada dice el Cédigo sobre una serie de problemas que plantea esta accion.
En primer lugar, se cuestiona cudl es su plazo de gjercicio. La doctrina se
inclina a pensar mayoritariamente y muy coincidente en los argumetitos que
utiliza (35) que es el de cuatro afios (36). Bien es cierto que también se
plantea si se puede discurrir en términos de analogia cuando hay un precepto
expreso, como es el articulo 1.964 del Cadigo Civil (37), que impone un
plazo general para todas las acciones personales que no tengan sefialado uno
propio; pero al mismo tiempo se reconoce que a propdsito de la revocacion
de donaciones—que por otra parte carece de unidad— los plazos vienen
acortados (como muestran los arts, 646 v 652 del Cadigo Civil), como con-
secuencia de un criterio de politica juridica que predomina en este caso, por
ello el plazo de quince afios resulta excesivo, sobre todo sl se tiene en cuenta
que el articulo 1.301 (38), establece para la anulabilidad de los contratos un
plazo de cuatro afios, defecto mucho mds grave que la revocabilidad, por lo
que no es légico que prescriba ésta en mds tiempo (39). De todos modos, el
argumento més convincente es el que utiliza DomiNgUEZ RODRIGO v que viene
aceptado por Lacruz, Diez-Picazo vy GurLon (40), segiin el cual, «<a favor del
término de cuatro afios juega el argumento de considerar la donacidén modal
como un supuesto especlal de contrato oneroso, y el articulo 647.1 una suerte
de especificacion del articulo 1.290» (41). Lo que, por otra parte, evita el
escollo de la analogia, pues al invocar este argumento no hay propia analogia,
si no simple demuncia de la falta de desarrollo de un precepto, en este caso
el articulo 647.1 del Codigo Civil, pero que tiene un encaje, adecuado y
preciso, dentro de la sistemdtica interna del propio Cddigo Civil v que se
puede integrar acudiendo a los «principios generales». En cnalquier caso, lo
que si es de rechazar es el plazo de un afio, pues la aplicacién analdgica del
articulo 652 del Cédigo Civil (42), seria muy forzada, no existiendo analo-

(35)  Un resumen de lag posturag doctrinales puede encontrarse en M. ALRALADEID,
Comentarios, cit,, VI11-2, pags. 405 y sigs.

(36) J. Castan ToseNas, Derecho civil, cit., IV, pag. 243, A. GuLLoN, Curso, cit,,
pég. 81, I. Santos Briz, Derecho civil, cit., IV, pig. 154; D. Hsein, Maneal, cit., 111,
pag. 599, I, P Bruraw, Fundaementos, cit., 11-2, pig. 97, L. Dikz-Preazo-A. GULLON,
Sistema, 11, pig. 338; 1. L. Lacruz, Elementos, cit., 11-3, pig. 148; Torraitsa, £l modo
en el Derecho civil, cit,, pag. 299, Doumingusz Roprico, Op. y lec. cits, pig. 100,

(37)  Cir. «la accidn hipotecaria prescribe a los veinte afios, y las personales que no
tengan sefialado término especial de prescripeidn, a los quince afioor.

(38) Cfr. «La accién de nulidad s6le durard cuatre afioss (pérrafo primero).

(39 1. L. Lacruz, Elementos, cit., 11-3, pag. 148,

{40y Vid., nota 36 supra.

(Al)y  Op. y loe. eits., pag. 100,

(42) Cfr. «La accién concedida al donante por cansas de ingratitud ne podrd renun-
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gia entre la revocacién por incumplimiento de cargas y la revocacién por
ingratitud (43).

En la Sentencia de 30 de diciembre de 1961, el recurrente alega la pres-
eripeién de cuatro afios por considerar le es aplicable el plazo de ejercicio de
las acciones rescisorias que establece el articulo 1.299 del Cédigo Civil (44),
abogando por un plazo corto, pero no se pronuncia sobre el particular, va que
por los defectos que detecta (45), hay cuestién nueva en casacidn, lo que

clarse anticipadamente. Bsta aceidn prescribe en el plazo de un afio, contado desde que
el donante tuvo conocimiento del hecho y posibilidad de ejercitar la accidn». Siendo asf
que en lo dnico que cabe aplicar este articulo a la disciplina de la aceién de revocacion
por incamplimiento de cargas es en cuanto a que €sta es rerunciable, pere no anticipa-
damente, pero ello no es consecuencia de aplicacion analdgica, sine de los propios prin-
cipios generales aplicables en la materia. Anticipadamente se puede hacer mediante un
acto que moditique la donacién medal originaria, con lo que ésta quedarfa convertida en
donacidn siniple, pero esto no es propiamente renuncia, sino mera modificacidén de la
donacién. En este sentidor DominGuez RopriGo, «Op. cits, en Anuario de Perecho civil,
1983, pigs. 103-104, y Torrarea, El modo, cit., pdgs. 299-300.

{43) Bl argumento histérico pierde fuerza con las Partidas (5, 4, 6 y 10), sobre todo
después de la publicacién del Cddige Civil, eso sin tener en cuenta el significado que
tigne en el Derecho antiguo la revocacidn por causa de ingratitad, a lo que nos vamos a
reterir més adelante. Por otra parte, el juego de la analogla tiene en tal caso una «co-
nexion puramente formals, en la «sistemdtica externa», mientras que existen dificultades
muy setiag para hacerla valer en la «sistemdtica interna», aunque otro g el parecer de
M. ALBALADEID, Comentarios, cit., VIII-2, pags. 385 vy sigs.

{(44) Cfr. «La accién para pedit la rescisién dura cuatro afioss (parrato primero).

(45) Efectivamente, en el dltimo considerando se rechaza el motivo quinto, en el que
se alega «como infringido por inaplicacién el articulo 1.299 del Cadigo Civil en cuanto
a la duracién de la accién rescisoria, dando a entender que la ejercitada en este caso por
el demandante habia prescrito; petro olvida la recurrente que bajo un apartado 111 y dltimo
de la contestacidn, sin que aparezca el 11, se razone que la accidn en cualquier supuesto,
por su analogla con lag acciones rescisorias y resolutorias, debe durar cuatro afios, afia-
diendo que la necesidad de dar fijeza a la propiedad v seguridad en las transacciones
obliga a la ley a establecer un plaze corto para el ejercicio de las acciones rescisorias,
citando entre paréntesis el artfeulo 1.299 del Cédigo y sin hacer objeto de peticidn en la
siplica sobre la prescripeién de la accidn a la que parece tender el reconviniente, en el
esctito se duplica en la parte destinada a los fundamentos de derecho, consigha que
mantienen los de la contestacién, a excepcién del 111, expresando de modo explicito que
reitera el 1Il de la contestacién, por lo que quiere que la sentencia de la Sala diga
superficialmente sobre la existencia de la prescripeién o caducidads, por lo que €l motivo
no puede prosperar. Ya anteriormente, en el considerandoe tercero, rechazando el tercer
motivo, dice: «en que se estima infringido el articulo 1.100 del mencionado Cédigo, por
estimar que en este caso no se trata de una obligacién recfproca conereta y determinada,
sino de una que es susceptible de sucesivas pretensiones, por lo que séle podria estimarse
en el supuesto de que se hubiera aplicado el artfeulo 1.124 de una simple mora en el
cumplimiento de la obligacién; pero aparte de que ello representa una cuestidn nueva en
casacidn, ineficaz de todo punto, la sentencia recurrida por aceptacidn de la apelada,
declara que de la actitud del marido al reclamar las cosechas v enseres que el mismo
habfa llevado al demicilio del donante se desprende su voluntad de abandonarle en unién
de su esposa de modo definitivo, aldn cuando ello se estima dnicamente imputable al
cényuge de la donatariav. Luege se afiade ¢n el quinto considerando que «consumade per
la dltima el abandono del domicilio del demandante, asi como la falta de asistencia y
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impide el pronunciarniento, segidn me parece entender. Sin embargo, tampoco
rechaza el argumento de plano, como puede suceder otras veces y, por lo
demds, esta calificacion estarfa de acuerdo con el argumento que acepta, en
su segundo considerando, sobre el cardeter de la accidn, al que nos hemos
referldo anteriormente, sobre todo al destacar el paralelismo entre el articu-
lo 647 y el articulo 1.124, si bien esto tampoco venga bien al recurrente,
puesto que la sentencia impugnada se pronunecia por el incumplimiento v el
recurso de casacidn no llegd a prosperar.

Constituye una nevedad, en cuanto al plazo de ejercicio de la accidn de
revogacidn del articulo 647, la Sentencia de 11 de marzo de 1988, antes
citada, en la que, después de decidir que no se trata de un supuesto de rever-
sign, sino de donacién modal, examinando el estado de la doctrina sobre el
particular, en los términos que han quedado expuestos (46), se decide por la
opinién que considera méds progresista, la sustentada por M. ALBALADEID,
antes rebatida, utilizando casi los mismos argumentos y haciendo hincapié en
la «unidad arménica entre los articulos 641.1 y 648.1, por que también debe
existir unidad respecto a la accidn de revocacidn para ambos supuestoss.

cuidado hacia el mismo y su esposa, tal conducta no puede ser justificads por alegaciones
carentes de una debida y eficaz probanza, ni muche menos enervada por requerimientos
posteriores ni deseos expresos de estar dispuesta a volver al domicilio abandonado, como
asl se hizo constar en el momento de la conciliacién... aparte de que ni la asistencia puede
ser interrumpida durante el tiempo en que lo foe tratndose de una obligacidn continna
para conceptuar el incumplimiento de una simple moras.

(46)  Begin la sentencia, «queda en pie la determinacién del plaze para ejercitarla,
duracion que ante el silencio legal, la mayorfa de la doctrina se ha encargado de tijar en
cuatra afios, alegando para la no aplicacién de la regla general expresada en el artfcu-
lo 1.964 del Cadigo Civil las siguientes tazones: A) La necesidad de un plazo breve que
impida la prolongacién inneecesaria de una situacidn de pendencia; B) La similitud de la
revocacién con la rescision o resolucién (arts. 645, 1.454, 1.595, 1.818 y 1.299 del
Cadigo Civil)y ) El examen comparative con la accidn de nulidad del acticulo 1.301 del
Codigo Civil, dictado para unos actos invalidables por la existencia de vicios, de més
gravedad que la revocabilidad; D) La naturaleza preseriptiva del plazo contetiplado en
el articulo 1.964, trente a la naturaleza del plaze de caducidad que concurte en el que
estudiamos, dado lo limitado de su funcidn, ¥ B) La breve duracidn de otras aceiones de
revoeacién de donaciones (arts. 646 y 652). Este criterio mayoritario de los cuatro afios,
estd razonablemente superado por la doctrina mds progresista, que lo reduce sélo a un
afio, con base en argumentos mas arménicos dentro de la propia regulacién que el Cédigo
hace del instituto de las donaciones: Primero, es aplicable el artfealo 652 del Cédigo
Civil, dada la similitud entte la revecacién por ingratitud y por incumplimiento de cargas.
Segundo, existe unidad arménica entre log articulos 647.1 y 648.1, en lo que respecta a
la transmisibilidad de la accién de tevocacidn a los herederos del donante en caso de
incumplimiento de cargas (Sentencias de 3 de diciembre de 1928, 16 de mayo de 1957
v 11 de diciembre de 1975), debe seguitse igual critetio en lo que atafie al articulo 652,
y Cuarto, el plazo para el ejercicio de la aceidn, cualquiera que sea la duracién que se
le seiiale, estd unfnimemente reconocido que empieza a contarse de acuerdo con lo
eatablecido en el artfeulo 652, pérrafo final, ho existen razones que impidan también
tener en cuenta lo que diche articulo establece respecto a la duracién de la accidn.
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Criterio que, con todos los respetos, no podemos compartiv, pues viene a
decir, precisamente, todo lo contrario de lo que venimos diciendo a lo largo
de toda la exposicion. La sentencia comentada afiade, ademads, un argumento
nuevo, el de la posibilidad de transmitir la accién a los herederos y que
también utiliza en este juego analégico, con referencia al articulo 653 del
Cédigo Civil y que acepta la jurisprudencia que cita {Sentencias de 3 de
diciembre de 1928, 16 de mayo de 1957 y 11 de diciembre de 1975), lo que
contribuye a hacer mds evidente aquella unidad. Mds adelante volverermos
sobre este argumento, aunque de momento diremos que una cosa es que «no
haya unidad en el tratamiento de la revocacién» y otra, muy distinta, que ne
deje de haber elementos y aspectos comunes; por lo mismo que, por ser
revocacion, no se producen los efectos de modo automatico; pues bien, algo
parecido sucede con la transmisién de la aceidn. Porque el alero comun de la
revocacién cubre por igual a supuestos de revocacién que son distintos, al
obedecer a causas distintas y porque funcionan de manera diferente. Pero, con
independencia de todo, el plazo de un afio para el gjercicio de la accidn es
excesivamernte escaso, aunque la sentencia lo considere muy progresista.
En cuanto al edmpute del plazo éste empezard a contar, lo mismo que en
los demds casos de incumplimiento, habida cuenta la naturaleza de la obliga-
cién o carga contrafda; pero no es preciso que el donatario, en este caso, se
haya constituido en mora. Por eso no es necesario el requerimiento, aunque
en algunos casos puede ser conveniente, tal y como aparece en la jurispruden-
cia anteriormente citada. Pero el intentar obtener una «regla de oro» aplicable
al caso, por analogia con el artfeulo 652 del Cédige Civil, dictado para la
revocacién por causa de ingratitud es, aparte de inadecuado, absolutamente
innecesario. Es inadecuado por faltar la eadem ratio, ya que la revocacidn por
causa de ingratitud es una revocacidn de un orden distinto a la que tiene lugar
por incumplimiento de cargas, modos o gravimenes y que recuerda, como
tantas veces hemos repetido, al juego resolutorio del articulo 1.124 del Cd-
digo Civil. Pero también es innecesario, porque el articulo 632, al decir que
«gsta accién prescribe en el tbrmino de un afio, contado desde que el donante
tuvo conocimiento del hecho y pudo ejercitar la accidn», no hace mais que
reiterar o aplicar un principio general en materia de incumplimiento; otra
cosa es que se estableciera una regla particular. No lo ven asi, en cambio, ni
M. ALBALADEIO, ni la Sentencia de 11 de marzo de 1988, que sigue la doc-
trina del anterior al pie de la letra (47). Mas delicado serd, en algunos casos,
saber si ha habido incumplimiento, o se trata de una mera apreciacién sub-
jetiva del donante que intenta la revocacidn, y aunque este cormponente sub-
jetivo es inescindible del juego revocatorio, hay casos v casos, como hemos

{47y  Comentarios, cit., VIII-2, pag. 408, y Comentario del Cédigo Civil, cit,, 1,
pags. 1639 v sigs.
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visto en la jurisprudencia; componente subjetivo —porque alude a la inten-
cién o pensamiento del donante al constituir la donacidn— pero al que cabe
exigir una conformacién objetiva, de manera que cause estado en cuanto
hecho, 1o que se evidencia, sobre todo, en el caso de que se haya impuesto
un destino a los blenes donados, no tanto en el de otras obligaciones o cargas
en que resulta mds ficil de determinar por adquirir el mode casi un perfil de
condicion,

Lo que verdaderamente es problemdtico es determinar si el plazo o térmi-
no de gjercicio es un plazo de caducidad o de prescripcion. Y aqui vuelve a
aparecer ¢l problema de la unidad de la revocacidn, no va en relacion con las
otras causas, sino en el interior del propio articulo 647 del Cédigo Civil. 8i
se predica la unidad y la analogia con los preceptos aplicables a la revocacion
por causa de ingratitud (especialmente arts. 652 vy 653), la solucidon serd la
caducidad que es la opinidn sustentada por M. Avsacapeio (48) y por la
Sentencia de 11 de marzo de 1988, segun la cual, «cunalquiera de las dos
posturas expuestas —bien que se considere que el plazo es de cuatro afios, o
86lo de un aflo— que se acepte, ha de produciv la caducidad de la accidn que
tardfamente ejercité la parte recurrentes, aunque no contiene ningdn otro
razonamiento al respecto.

En contra de este criterio habla de prescripcion la Senfencia de 26 de
mayo de 1988, pero se refiere a la recuperacién de los bienes donados por los
herederos del donante, aunque en el supuesto conecreto que contempla ya
estaba extinguida, como consecuencia de haberse incumplido el destino dado
a los bienes que, en este caso, se habia elevado a condicidn, diciendo que es
la reivindicatoria que corresponde al propietario no poseedor y por tratarse de
bienes muebles, la del articulo 1.962 del Cédigo Civil, con lo que no aclara
nada sobre el particular. Por otra parte, la Sentencia de 30 de diciembre de
1961, anteriormente referida, habla de prescripeién o caducidad, y la Senten-
cia de 19 de octubre de 1973, de prescripeidn, pero no es en relacién con el
incumplimiento de cargas, sino respecto de la alegacion de ingratitud que
desestimada por el Juzgado, no fue recurrida en la apelacién, por 1o que no
tiene valor alguno. En definitiva, ninguna de estas sentencias suministra argu-
mento alguno sobre el particular, prevaleciendo la opinién del ilustre autor
citado y de la Sentencia de 11 de noviembre de 1988, que viene a identifi-
carse con ella. También J. L. Lacruz se muestra vacilante (49) y dnicamen-
te, como antes hemos anticipado, defiende por ese componente subjetivo de
que antes habldbamos, que se trata de prescripeién y no de caducidad, Domfn-
cUEZ RopriGo (50). Ante esta situacion es diffcil decidir, pero por las razones

(48) Comentarios, cit., VI11-2, pég. 409.
(49)  Elementos, cit., 11-3, pdg. 147,
(50) «Op. citw, en Anuario de Derecho civil, 1983, pdgs. 100-101.
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anteriormente expuestas y habida cuenta la falta de unidad del watamniento de
la revocacion, incluso dentro del propio articulo 647, lo que llevaria a distin-
guir en unos y otros casos, lo que no parece razonable vy, también, porque ello
da més garantias al donante, como expresién del favor donationis, me inclino
por considerar que se trata de un plazo de prescripcidn que dura cuatro afios,
mds que nada por la analogia que presenta con las acciones rescisorias, y
porque el propio Cédige, cuando hizo figurar el término condiciones en la
redaceidn del artfeulo 647, algo quiso significar, como anteriormente hernos
dicho, pues la utilizacién de este término es indudable que no es debido a
negligencia o desidia en su redaccion.

5. TRANSMISIBILIDAD DE LA ACCION

Otro problema sin resolver es el de si la accion de revocacion es transmi-
sible a los herederos, parecer al que se sumaba la Sentencia de 11 de marzo
de 1988 con la cita de otra jurisprudencia anterior, que vamos a examinar
detenidamente, amplidndola a otros supuestos y también a las opiniones doc-
trinales mds relevantes sobre el particular que tienen, como siempre, un ex-
traordinario interés. En primer lugar, I. M. Manrpsa dird que la «revocacidn
de la donacién por incumplimiento de condiciones sélo se realiza a instancia
del donante, es decir, queriendo éste revocar. ;Pasa la accidn a los herederos?
La Sentencia de 4 de marzo de 1872, fundindose en la Ley 1.2 tit. 12,
libro TII del Fuere Real, declaraba la accién personalfsima y no transmisible,
por tanto, a los herederos. Dudoso es si hoy debe prevalecer la misma doc-
trina, como aconsejan los precedentes, la analogia entre este caso y el de
ingratitud y la identidad de palabras empleadas en este articulo v en el 648,
en relacion con el 633, Nosotros creemos, sin embargo, que la accidén es, por
lo general, transmisible a los herederos, v que sélo no debe prosperar en el
caso de que se pruebe que el donante pudo v no quiso ejercitarla, no presu-
miéndose nunca esta falta de voluntad. La naturaleza del acto que motiva la
revocacion, y el servir de reglas subsidiarias las de los contratos (art. ©21),
nos inclinan a esta solucidn» (51). Para MANRESA estd antes la sistemaitica
«interna» que la «externa», lo que lleva al predominio de la transmisibilidad,
a pesar de todo; pero su admisién es contraria a lo que puede deducirse de
los precedentes, a la «supuesta analogfa» v hasta a la identidad de la palabras.
Por eso, no se entiende bien, como opinando de otra manera, se pueda admitir
tan facilmente la transmisibilidad, como hace la Sentencia de 11 de marzo de

1988,

(51) Comentarios al Codigo Civil, cir., V, pig. 143,



610 ESTUDIOS

En la doctrina, J. Puic Brutau era partidario de la transmisibilidad, invo-
cando el cardcter supletorio en materia de donaciones, de las reglas de los
contratos (art. 621) v, por ello, la aplicacién del articulo 1.112 del Cédigo
Civil (52), pero en la dltima edicién de sus Fundamentos ha suprimido toda
referencia al tema (53), como puntualmente pone de relleve M. ALBALA-
pEI0 (54). Algo parecido le sucede a J. L. Lacruz, en trabajos anteriores
parte de la normal transmisibilidad de la accidn, aunque reconoce que existe
una jurisprudencia en contra (35). En cambio, M. AvLBarapeio afirma que «la
revocacion puede pedirla ranto el donawnte como sus herederos, aunque el
Tribunal Supremo viene poniende obsticulos a que la pidan éstos, requirien-
do que prueben que aquél quiso y no pudo hacerlo, lo que, a mi juicio, es
equivocado, pues ni la ley excluye la transmisibilidad de la accidn de revo-
cacién ni le pone cortapisas ni hay razén para pensar que, sin embargo, sea
tal su espiritu. Por el contrario, la transmisibilidad se apoya: 1. En el argu-
mento @ confrario sobre el artivulo 653, que declara intransmisible la accidn
de revocacién por causa de ingratitud; lnego no declarada intransmisible por
incumplimiente de cargas es que es transmisible. 2.° En que —segin el
art. 621— a falta de disposicién especial (que no existe) la donacidn se rige
por las generales de los contratos, a cuyo tenor las acclones nacidas en orden
a éstos son transmisibles» (56). Posicion doctrinal en la que se reafirma
sélidamente (57).

Expuesta esta doctrina, vamos a ocuparnos de la jurisprudencia, empezan-
do por la anterior al Cédigo Civil (Sentencias de 4 de marzo de 1872 v 26
de enevo de 1974 ). Bstas sentencias han side estudiadas con toda minueiosi-
dad por M. AvBaLADEIO, llegando a la conclusidn que de ellas no se puede
deducir que la accién de revocacién no sea transmisible a los herederos, sino
a lo sumo que «no pueden éstos revocar si no lo quiso el donantes (58),
haciendo aplicacién de la ley del Fuero Real (3, 12, 1), segin la cual, los
herederos «no pueden toller ni demandar lo que é1 no quiso». Pero si, en el
caso contrario, como es correcto imaginar. Hsto explica, segin mi parecer, la
posicién antes referida, de J. M. Manresa. Porque, mientras en el Fuere

(52) Cir «Todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacién son transmi-
sibles con sujecién a las leyes, si no se hubiera pactado lo contrariow.

(53) Fundamentos, cit., 11-2, pdgs. 97-98.

(50)  Comentarios, cit., VII1-2, pig. 382.

(55) «Algunas consideraciones sobre el objeto de la accién subrogatotia», en Estu-
dios de Derecho civil, Barcelona, 1958, pag. 218, v Elementos, cit., 11-3, pig. 148,

(56) Derecho civil, cit., 11-2, pégs. 147-148, v Comentarios, cit., VILIL-2,
pigs. 382-383,

(57y  Comentarios, cit., VIII-2, pags. 384-385. y Comentario del Cédige Civil, cit.,
1, pAgs. 1639 v sigs,

(58) Comentarios, cit., V111-2, pags. 385 y sigs.
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Real, revocacién por ingratitud v revocacidn por incumplimiento de cargas
iban unidas, después del Cédigo se separan, como venimos diciendo. Es mds,
ya las Parridas (5, 4, 6 v 10), posteriores al Fuero Real distinguian ambas
causas de revocacidn y aunque tuviera preferencia este dltimo, esta preferen-
cla desaparece con la promulgacidn del Cédigo Civil, resultando las Partidas
ser su antecedente y no el Fuero Real, todo lo cual se traduce en el articu-
lo 633 del Codigo Civil, segin el cual, «no se transmitird esta accidn a los
herederos del donante, si éste, pudiendo, no la hubiese efercitado», pero esta
norma se refiere a la revocacion de la donacidn por causa de ingratitud, no
gxistiendo ninguna norma restrictiva al respecto para la revocacién por in-
cumplimiento de cargas, por lo que en este sentido cabe la interpretacién a
contrario del precepto propugnada por ALBALADEIO, maxime si se considera
que la revocacidn de donaciones carece de nulidad de tratamiento, como
venimos defendiendo, por lo que ya no es necesario el argumento, resultando
de la aplicacidn de las reglas generales de los contratos (art. 1.112 del Co-
digo Civil). Por otra parte, he de afadir, en apoyo de esta argumentacidn, que
en el Derecho anterior al Cddigo, a pesar del texto del Fuero Real (3, 12, 1),
ambas causas de revocacidn se hallaban bastante distanciadas, como lo mues-
tran los antecedentes romanos y del Derecho comin que invoca la doctrina,
en relacién con la causa de revocacién por ingratitud, considerada como una
«injuria» hecha al donante; por lo cual, él y nadie mds puede ejercitarla, lo
que reiteran las Partidas (3, 4, 10): «las razones de desconoscencia puédelas
poner ¢ razonar el que fizo la donazion v no sus herederos», lo cual ha de
entenderse -—-dice B. GuriErrez-— si no hubiera intentado en vida este recur-
50, seguin doctrina establecida por las leyes 22 v 23, tit. IX, Part. VII, ter-
minando por afitmar que «el término para ejercitarla es, en sentir de los
autores, un afio, el sefialado por las leyes para el ejercicio de la personal por
injuriass (59). Todo lo cual, muestra el escaso valor de las sentencias citadas,
en relacion con el tema y confiima todo lo que anteriormente venfamos di-
ciendo.

En cuanto a la jurisprudencia posterior al Cddigo, nos encontramos, en pri-
mer lugar, con la Sentencia de 3 de diciembre de 1928, que es efectivamente
contraria a la transmisibilidad de la accién de revocacion a los herederos, pero
cuya doctrina no es interesante, pues confunde en un todo todas las causas de
revocacion. La Sentencia de 17 de mayo de 1957, en un caso de donacién uni-
versal de bienes en temritorio foral navarro, llega a una solucién intermedia,
respecto de la sentencia anterior, al reconocer una transmisibilidad limitada,
diciendo en su pendltime considerando que «el motivo tercero plantea el su-

(59 Cddigos o estudios fundamentales de Derecho civil espafiol, ¥V, Madrid, 1869,
reimp. Lex Nova, pags. 98 v sigs., 101 v sigs.
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gestivo tema de la transmisibilidad de la aceidn revocatoria de la donacién in-
ter vivos a los sucesores del donante, manteniendo la tesis que segiin las leyes
primera, séptima y déeima, titulo 356, libro octavo del Cédigo —-de Justinia-
no—, y otras disposiciones del Derecho romano, juntamente con la doctrina de
esta Sala en Sentencia de 4 de marzo de 1872, la acclén es personalisima del
donante, y, por tanto, irtransmisible a su heredera, que es la que la ejercita en
el presente litigio; pero a esta tesis del motivo tercero hay que oponer para
desestimarla: Primero, que tanto en la legislacidn romana como en nuestro
Derecho y jurisprudencia, se proclama la intransmisibilidad de la accidn, par-
tiendo del supuesto de que la donante haya podido ejercitarla y no la ejercitd,
presumiéndose que en este proceder existe una renuncia fdeita que los suceso-
res deben respetar, v segundo, que no se da, pues, en contrario de la técita re-
nuncia, lo que el Tribunal & gue estima probado es que la donante quiso revo-
car la donacién por incumplimiento de la carga impuesta a la donataria, segin
lo hizo ver en su testamento de 23 de septiembre de 1949, y dltimamente en la
conciliacién promovida en el mes de marzo del mismo afio 1950, como acto
preparatorio a la contienda judicial, sin que hubiera llegado a formular la co-
rrespondiente dermanda a juiclo declarativo porque lo impidié su fallecimiento,
acaecido poco tiempo después del acto conciliatorio, y asi resulta patente, no
s6lo el propésito de revocar la donacidn, sino también la imposibilidad de po-
ner en ¢jercicio la accidn revocatoria, lo que en la esfera del Derecho se tradu-
ce en ¢l mantenimiento de una accién potencialmente viva y susceptible de
transmision hereditaria a la demandante».

La argumentacidn de esta sentencia se wraduce en algunas de las opiniones
doctrinales que se han formulado. Asi, A. GULLON, a propdsito de la transmi-
sibilidad de la accién de revocacidn a los herederos, dice que la «cuestidn, de
acuerdo con la direccién de la jurisprudencia, hay que resolverla de un modo
negativo. Ahora bien, si durante el tiempo que pudo ejercitarla el donante ha
manifestado su voluntad de revocar y no lo ha podido hacer por su muerte,
entonces la accidn se transmite a los herederos» (60). A M. ALBALADEIO O
le convence que la situacion quede en estos términoes, v con referencia a esta
ultima sentencia, combate con denuedo la idea de la renuncia tdcita en tér-
minos absolutamente convincentes (61). Posteriormente, la Senfercia de 29
de roviembre de 1969 no interesa porque se ocupa de un supuesto de revo-
cacién por ingratitud y, finalmente, la Sentencia de 11 de diciembre de 1975
que —entre otras, cita también a la Senfencia de 6 de febrero de 1954, 1a cual
atafie a un supuesto de revocazidn, pero no se reflere a este problema sino a
la interposicién de un convenio o transaceién ulterior a la donacién que no
impide su resolucién— sigue la misma doctrina, rechazando el recurso de

(60)  Curso, cit., pig. 81,
{61y  Comentarios, cit., VII11-2, pdg. 393,
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casacién por no haberse acreditado la imposibilidad del ejercicio de la accién
por el donante, ni la existencia de actos expresivos de su voluntad de revocar
la liberalidad, por lo que habfa sido bien rechazada la accién revocatoria
ejercitada por la sucesora de la donante.

Este examen de la jurisprudencla no hace cambiar el punto de vista an-
teriormente expuesto, considerando que la accidon de revocacién por incum-
plimiento de cargas, por su semejanza con las acciones rescisorias, es plena-
mente transmisible a los herederos del donante. Lo que pasa es que esta
jurisprudencia, como hemos visto, viene condicionada por la jurisprudencia
anterior al Cddige Civil v no abandona un punto de vista equivocado, el
juego que atribuye al articulo 633 del Cédigo Civil que no es aplicable al
dmbito del articulo 647, sino exclusivamente a la revocacién por causa de
ingratitud. Basdndome en que aparte de las demds consideraciones, v por
acudir a unos precedentes que han deformado la apreciacién jurisprudencial,
decir que nunca se deberia de haber extendido por analogia lo que sucede en
¢l caso de la revocacidn por ingratitud, ya que por el cardcter que tenia en el
antiguo Derecho de injuria, ello repugna al juego propio de la analogia, como
reconoce el articulo 4.2 del Cédigo Civil.

Por ultimo, y a diferencia de lo que sucede con la transmisibilidad de la
accién de revocacidn, tan cuestionada por la doctrina y la jurisprudencia, no
pasa lo mismo con el derecho de exigir el cumplimiento de 1a obligacidn o
carga asumida al donatario, hallindose legitimados no sélo los herederos del
donante (62), sino también otras personas interesadas en que se cumpla y no
digamos si juega una reversidn para el caso de incumplimiento; incluso la
revocacién puede pedirse a los herederos del donatario, cuando éstos sigan
obligados, como reconoce la Sentencia de 25 de noviembre de 1915,

6. LA RESTITUCION DE 1L.O DONADO. SU EXTENSION
A LOS FRUTOS

Ejercitada la revocacion, segin el pdmrafo segundo del articulo 647, «fas
bienes donados volverdn al donante, quedando nulas las enajenaciones que
el doratario hubiese hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto
con la limitacion establecida en cuanto a terceros por la Ley Hipotecarias.
Ardiadiendo, por su parte, el articulo 651, parrafo segundo, que «si la revoca-
cidn se fundare en haber dejado de cumplirse alguna de las condiciones
impuestas en la donacién, el donatario devolverd, ademds de los bienes, los
frutos que hubiese percibido después de dejar de cumpliv la donacidn»,

(62) M. ALsaLADEIO, Comentarios, cit., V1II-2, pag. 402,
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Estos preceptos, complementarios entre si, y referidos a la revocacién de
la donacién por incumplimiento de cargas, obligaciones o gravimenes, lo que
demuestra, una vez mis, que el Cédigo distingue perfectamente entre las
diversas causas de revocacion y ponen de relieve que el incumplimiento del
donatarlo que da lugar a la revocacién exige una clerta culpabilidad por su
parte, como se desprende del articulo 651.2 del Cédigo Civil.

En cuanto a los bienes donados, éstos deben restituirse en el mismo estado
en que fueron donados, lo misro que pasa en caso de reversidn, respondien-
do el donatario del deterioro de los mismos que sea imputable a causas na-
turales, come el transcurso del tiempo, de modo que, todas las pérdidas o
dafios sufridos por las cosas donadas son de cargo del donatario o de sus
herederos, por aplicacién de las reglas generales del incumplimiento, debien-
do resarcir al donante de los dafios ¥ perjuicios sufridos. Distinto serd cuando
haya habido un incumplimiento parcial, como muestra —v aqui si que cabe
aplicar por analogia el art. 651.2— la norma referida a la devolucidn de los
frutos; lo que, en cualquier caso, aplicavdn los Tribunales debidamente.

Como dice J. M. Manresa, «los efectos de esta revocacidon son muy dis-
tintos de los que derivan de la supervivencia de hijos o de la ingratitud del
donatario. La razén de la diferencia es la misma naturaleza de la causa revo-
catoria. En el caso del articulo 647 constan expresamente las condiciones
impuestas, y como decfa el Rey Sabio, se supone gue si el donante hizo la
donacidn, fue por razén de las cargas y condiciones que impuso al donatario»,
Al no cumplirse éstas, cesa la razdén de la donacidn; el donatario retiene
ilegalmente los bienes en su poder» (63). De todos modos, teniendo en cuen-
ta el caso del donatario que empezd a cumplir v siguié haciéndolo durante
algin tiempo, hasta que, de pronto, dejé de hacerlo, lo que puede ser consi-
derado como un supuesto de cumplimiento parcial, la restitucidn de 1o donado
no tiene un efecto retroactivo pleno, a no ser que funcione cormo una verda-
dera condicién resolutoria, seglin hemos visto, pero si un efecto devolutivo en
sentido pleno, alcanzando a tener el donante la misma posicién que la del
propietarico no poseedor, segln vefamos dice también la Sentencia de 26 de
mayo de 1988, lo que igualmente admite la doctrina (64). Por otra parte, la
indemnizacién de dafios y perjuicios por menoscabo de las cosas donadas, se
deduce también del juego propio de la accidn de revocacion, por analogia con
las acciones rescisorias y resolutorias (argumento ex arts. 1.295 y 1.124 del
Codigo Civil), Pero tampoco hay que olvidar que el efecto de la revocacion
se puede ver frustrado por la proteccién del tercero en los términos que se
derivan de los artfeulos 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, lo mismo que puede
suceder en el dmbito de aplicacidon del articulo 641 del Cadigo Civil, a no ser

(63) Comentarios al Cédigoe Civil, cit., V, pdg. 159
(64)  Vid.. por todos, M. ALBaLADEIG, Comentarios, cit,, VIII-2, pdgs. 414 v sigs.
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que consten en el Registro, que es lo que viene a decir, en otros términos, el
propio articulo 647.2 del Cédigo Civil, refiriéndose expresamente a las ena-
jenaciones v a las hipotecas.

Esto no supone que el precepto se refiera sélo a las donaciones de bienes
inmuebles, porque tal y como estd formulado el precepto se puede entender
sin grandes esfuerzos hermenéuticos a las donaciones de bienes muebles,
pues sucede lo mismo que para los inmuebles: la revocacion no alcanza al
efecto restitutorio, si el tercer adquirente es de buena fe, procediendo, en
ambos casos, el derecho a la indemnizacidn de dafios v perjuicios (63).

Suele decirse que para que prospere la revocacion debe mediar culpa por
parte del donatario, pero esta culpa no requiere ninguna cualificacion espe-
cial, es la propia culpa contfractual que deriva del incumplimiento mismeo, no
cabe afiadir a ella ningun matiz que guarde relacidn con la ingratitud del
donatario, es algo que guarda sélo relacién con la también «aequitas pactis
de la donacién misma v que alcanza a la restitucion de frutos, como es
natural, y recuerda el articulo 651.2 del Cédigo Civil. Lo que no se da en los
casos de reversion pura, dependiente de llamamientos sucesivos, no cuando
se combina con el incumplimiento de una donacién modal o con cargas. En
este caso, el donatario es tratado como un poseedor de mala fe, como sucede
en el caso que contempla la Sentencia de 19 de octubre de 1973 respecto de
los frutos civiles del piso adquirido con la cantidad donada (66). Por otra
parte, el precepto del articulo 651.2 se cuida de limitar la obligacién de
devolucién de frutos al tiempo del incumplimiento («después de dejar de
cumnplir la condiciéns).

Esta culpa del donatario no tiene nada que ver con la buena o mala fe del
adguirente, cuando la donacién no estuviera inscrita v en el caso de la dona-
cién de bienes muebles, porque aunque el donatario incwra en culpa por el
incumplimiento de las obligaciones o cargas asumidas, esta culpa no entrafia
mala fe en cuanto al titulo por el cual ha adquirido la cosa donada, y que es
la tinica que podria comunicar al tercer adquirente, al cual, para tener buena
fe, v estar protegido en relacién con el éxito de la accidn de revocacion, le
basta creer que su causante era propietario (67), otra cosa seria si habia un
«consilium fraudis», entre donatario v tercer adquirente, pero esto debe de
probarlo quien lo invoque, pues la buena fe se presume siempre.

{65) No lo ven asf, C. VeLaroe, Tratado de Derecho civil, 111, 4.* ed., Valladolid,
1937, pig. 456; y M. ScagvoLa, Cddigo Civil comentadp, X1-2, Madrid, 1943, pig. 899.

(66) La sentencia citada estima la revocacidén y ordena la restitucién de lo donado,
pero no pueden entrar los frutos porque ¢l donante se habia reservado ¢l usufructo de la
cosa donada y cotivivia con la donataria.

(67) Su adquisicién viene amparada por lo dispuesto en los articulns 1.295-2 y
1.298 del Cédigo Civil, siempre que haya adquitido a tftulo onerose. como se deduce del
articulo 1,297-1 del misme, que establece una presuncidn de fraude para las adguisicio-
nes a titnlo lucrativo.
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Por lo demsds, la obligacién de devolver los frutos, se extiende también,
lo que confirma la sentencia dltimamente citada, no sdlo a los percibidos,
sino también a «los debidos percibir», pero esto sélo en el caso de que su
compottarriento revele una mala fe especial: por ejemplo, retrasando la de-
volucién de la cosa donada, una vez que ha sido interpelado para ello. Es
decir, no basta que surja del incumplimiente. Con lo cual, la disciplina apli-
cable coincide con la de aplicacién al poseedor de mala fe (art. 455 del
Codigo Civil) (68), en lo que se muestra de acuerdo parte de la doctri-
na (69).

JosE Luis pe Los Mozos
Catedrdtico de Derecho civil

(68) 1. L. e Los Morzos, Ef principio de la buena fe, Barcelona, 1965, pfgs. 242
y sigs.
(,369) Vid., por todos, M. ALBaLADRIO, Comentarios, cit., VIII-2, pdg. 417.
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L INTRODUCCION

En 1961 Roca-8asTre publicd en la Revista Critica de Derecho Inmobi-
fiario un articulo doctrinal monogrdfico sobre el derecho de superficie, que
en atencién a su contenido v sin ningun tipo de presuncién infundada tituld
«Ensayo sobre el derecho de superficies. Se trataba de un estudio monogri-
fico profundo v extenso sobre la figura del derecho de superficie, elaborado
en una fecha en que las aportaciones doctrinales sobre la misma en la litera~
tura juridica espafiola eran ciertarmente muy escasas, sin perjuicio de su gran
nivel, como era el caso del estudio sobre el mismo tema de don JerowNMO
GonzALEZ publicado en sus obras completas «Estudios de Derecho hipoteca-
rio y Derecho civils.

Posteriormente volveria Roca-8asTrE a tratar el derecho de superficie en
su gran obra «Derecho Hipotecario», donde fue mantenido dicho tratamiento
en todas sus ediciones, dada la finalidad de la misma -—generosamente cum-
plida, pero al tiempo ampliamente rebasada- de contestar el programa de las
oposiciones libres de Notarias, en el que, no podia ser de otra forma, figura
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el estudio del derecho de superficie cormo figura de Derecho privado que es,
y como, por otra parte, se ha encargado de confirmar recientemente el Tribu-
nal Constitucional en su ya famosa Sentencia de 20 de marzo de 1997, ne-
gando asi la pretensién de quienes querian ver en el derecho de superficie una
figura de naturaleza administrativo-urbanistica, ajena al Derecho civil.

Ciertamente fue Roca-SASTRE un jurista influido per el conceptualismo
pandectista v por el romanismo de BonraNTE, pero al propio tiempo persona,
por talante natural y por profesién, inclinada al estudio de las realidades y
problemas juridicos concretos, en cuyo sentido se le puede calificar de segui-
dor de la escuela histdrica de Savieny. A tal punto fue admirador de su obra,
que figuraba en lugar preferente en su despacho barcelonés del célebre edi-
ficio gaudiano de «La Pedrera», un grabado en negro del propio Savieny (1).
Digo esto porque el interés de Roca-SasTrE sobre ¢l derecho de superficie no
es meramente abstracto o académico, sino vineulado a la necesidad de su
estudio surgido a raiz del «redescubrimiento» de esta figura por parte de la
Ley del Suelo de 1956, y su desarrollo normativo por parte del Reglamento
Hipotecario de 1959.

La significacién del estudio de Roca-SAsTRE en la construccion doctrinal
posterior ¢ incluso su influencia en la evolucién ulterior del derecho de su-
perficie en el dmbito normativo fueron clertamente notables, al punto de que
se puede afirmar que algunas de las cuestiones que suscitd en tal estudio han
pasado a ser temas va cldsicos de debate juridico, v otras han ayudado a
perfilar los contornos estructurales del derecho de superficie en las ulteriores
reformas normativas operadas en la materia.

Aplicd Roca-8astre al estudio de la institucidn superficiaria la metodo-
logia cldsica, comenzando por la aportacidn de un concepto, en que se sin-
tetizan los caracteres fundamentales de aquél, siguiendo por el estudic de los
antecedentes histdricos, situacién en el dmbito del Derecho comparado, defi-
nicidn de sus caracteristicas fundamentales, elementos constitutivos, conteni-
do estatutario de los derechos y obligaciones del concedente v del superficia-
rio, asi como las causas de extincidn del derecho y su desenvolvimiento
juridico. Veremos a continuacidn, sigulendo la misma sistematica, las princi-
pales huellas de su aportacion a la evolucién del derecho de superficie.

(1) Asflo relata Luis Roca-SASTRE MUNCUNILL &n la biogratia que recientemente ha
publicado sobre su padte, Ramdr Maria Roca-Sastre, jurista en su vida y en su obra,
publicada en la Coleccidn «Biblioteca del Seminario Jerénimeo Gonzilez», editada por el
Centro de Estndios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia, Madrid, 1998,
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1II. CRONICA DE ALGUNOS HITOS HISTORICOS DEL DERECHO
DE SUPERFICIE

Destaca Roca-8 asTrRe cdmo en Roma el Estado concedié a sus ciudadanos
terrenos de dominio publico préximos al Foro para la construccidn de peque-
fios edificios a cambio del pago de una pensio o solarium, es decir, de un
canon periddico. Esta formula fue utilizada mds tarde, también, por particu-
lares, en ocasiones a través de la férmula del arrendamiento «ad aedifican-
din», Ahora bien, este derecho de superficie, en un principio, tenia cardcter
exclusivamente personal u obligacional que, tras pasar por una fase interme-
dia en que se le dotd de la proteccién interdictal, no llegd a ser considerado
como proplo ¥ verdadero derecho real hasta el periodo del Derecho romano
post-cldsico.

En cualquier caso, en la evolucion del derecho de superficie durante el
Derecho romano, aquél no dejd nunca de ser un fus in re alieng, recayente
sobre la edificacion construida por el superficiario, lo cual se explica por la
rigidez de la regulacidn de la accesion conforme a la regla superficies solo
cedit, que a su vez traia causa de concepeion del derecho de dominio romano
como pleno dominio o seflorio sobre una cosa, lo que implicaba un poder de
absorcién integral en sentido vertical (ad inferos usque ad superis).

Esta concepeidn pasa al Corpus, de forma que ¢l derecho de superficie no
llega nunca a implicar la propiedad separada o propiedad superficiaria de la
edificacidn, puesto que tal propiedad se adquiere automdticamente por el
dominus soli a medida que se ejecuta la construceidn en méritos del instituto
de la accesidn. El superficiario dispone tan sélo de un derecho real de goce
sobre lo edificado, consistente en un wsus sobre el mismo.

Por el contrario, el Derecho germinico adoptd un enfoque inverso, méds
préximo al contenido econdrmico del derecho, atribuyendo mayor valor a la
ediflcacidén y al capital e industria invertido en su construceién que al suelo.

En el perfode del Derecho intermedio o ius commune el renacimiento del
Derecho romano supusoe la vuelta a la rigidez de la accesién romana, si bien
en virtud de la doctrina del dominium divisum, fruto de la Glosa, el derecho
de superficie fue reconducide a la figwa del censo enfitelitico. Séle en la
segunda mitad del periodo intermedio se aprecia una evolucién del derecho
de superficie hacia la propiedad superficiaria o propiedad separada.

Y asi llegamos a la época de la codificacién. El Cddigo Civil espafiol de
1889, a pesar del antecedente mis evolucionado que representd la Ley Hipo-
tecaria a que luego nos referirernos, se mantiene bajo el criterio de la rigidez
romana en materia de accesidon que se incorpora a fravés de los articulos 358
y 361, y si bien menciona el derecho de superficie, pricticamente lo pretiere
ya que, de un lado, lo deja huérfano de regulacién y, de otro lado, lo recon-
duee a la figura de la enfiteusis mediante sus articulos 1.611 v 1,655, En la
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interpretacidn de estos artfeulos se produce, a mi juicio, una de las grandes
aportaciones de Roca-SasTrRe al estudio modemo del derecho de superficie.

En efecto, frente a la interpretacidn simple v directa a que invitan tales
preceptos en el sentido de que puesto que al aludir el artfeulo 1.611, parrafo
ultimo, a los «foros, subforos, derechos de superficie v cualesquiera otros
gravimenes semejantes» estd reconociendo explicitamente el derecho de su-
perficie, sin embargo, tal conclusién no resulta aceptable por cuanto que en
el mismo precepto se anuncia una Ley que desenvolverd el principio de re-
dencidn de dominios, siendo asi que la Ley que se dictd en ejecucion de tal
mandato (aprobada mediante Real Decreto-ley de 25 de junio de 1926) no
hace ninguna referencia al derecho de superficie. Por su parte, el articu-
lo 1.655 impide la creacion en el futuro de auténticos derechos de superficie,
ya que segin sean por tiempo indefinido o limitado se someten a las reglas
del censo enfitedtico o del arrendarniento, respectivamente.

Esta idea de entender que el Cédigo Civil no contiene propiamente regu-
lacion alguna respecto del derecho de superficie presenta una consecuencia
muy significativa, toda vez que priva de fundamento a la llamada tesis dua-
lista del derecho de superficie, seguin la cual se habiia de distinguir entre el
denominado derecho de superficie urbanistico y el derecho de superficie
comun, de forma que sdlo el primero y no el segundo quedaria sometido a la
regulacidn imperativa y cogente de la legislacidn del suelo. 8i el Cédigo Civil
no regula derecho de superficie alguno, ello implica que aquella distincion
puede calificarse de artificiosa, ya que para sostenerla hay que acudir al
expediente de la teoria del numerus aperrus en materia de derechos reales y
al principio de la libertad de pactos del articulo 1.255 del Cédigo Civil, pero,
indudablemente, estos principios son comunes respecto de toda relacion juri-
dica inmobiliaria, v no pueden interpretarse en menoscabo de las normas que
posean cardcter imperativo.

En cualquier caso, es lo clerto que la posicidn del Cédigo Civil respecto
del derecho de superficie constituyé un retroceso en la situacién inmediata
anterior, puesto que la Ley Hipotecaria, seguramente por la influencia germdé-
nica que recibld, ya habia reconocido unos arios antes el derecho de superficie
como derecho auténome vy ajeno a la institucién enfiteltica, de forma que en
consideracién a su cardcter autdnomo, real y transmisible lo incluye entre los
derechos susceptibles de ser hipotecados. En la primera version de la Ley
Hipotecaria la hipotecabilidad de tales derechos se condicionaba a que que-
dase «a salvo el [derecho] de los demds participes en la propiedads, expresidn
suprimida de la vigente redaccién de la Ley Hipotecaria, sin duda por con-
fundir la idea del dominio dividido de la enfiteusis con la de la propiedad
separada propia del concepto moderno del derecho de superficie. Esta idea de
una propledad superficiaria separada y distinta de la propiedad del suelo si
aparece nitidamente remarcada en el artfculo 27 del Reglamento Hipotecario
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de 1863 v de 1870, en el que se dispone que «en toda inscripeién relativa a
fincas en que el suelo pertenezca a una persona y el edificio o plantacidén a
otra, se expresard con claridad esta circunstancias.

Roca-§asTrRe ha estudiado la doctrina de la Direccidn General de los
Registros v del Notariado en aplicacidn del articulo 27 del Reglamento Hi-
potecario de los afios en que estuvo vigente la redaccidn transcrita, llegando
a la conclusién de que el derecho de superficie formaba parte de la realidad
viva de nuestro Derecho. No obstante, a pesar de la desaparicién del citado
articulo 27 del Reglamento Hipotecario en sus versiones posteriores, acaso
por las dificultades que por razdén de su range reglamentario le suponia su
coexistencia con un Cédigo Civil que no sélo no contenia una regulacion
positiva del derecho de superficie, sino que implicitamente lo venia a negar
por medio de afirmar de forma rigida el juego de la accesidn en forma cla-
ramente tributario del Derecho romano, todavia tuve ocasién la Direceidn
General de los Registros y del Notariado de pronunciarse sobre la materia en
diversas ocasiones, y lo hizo en un sentido claramente aperturista, Asi, por
ejemplo, la Resolucién de 24 de abril de 1913, entendié que el articulo 358
del Codigo Civil, al establecer el efecto propio de la accesidn, se limita a
establecer una presuncién que podia ser destruida mediante prueba en contra-
rio. No obstante, a pesar de los buenos propdsitos de esta jurisprudencia
registral, todavia habrian de pasar muchos afios hasta que la Ley del Suelo de
1956 vino a reconocer abiertamente la figura del derecho de superficie v a
dotarla de una regulacién propia, auténoma y suficiente.

III. LA FINALIDAD DE LA RESTAURACION DEL DERECHO
DE SUPERFICIE POR LA LEY DEL SUELO DE 19356

No volverfa el Reglamento Hipotecario a ocuparse del derecho de super-
ficie hasta que una nueva Ley, esta vez de cardcter administrativo, vino con
la fuerza de su rango a forzar la regulacién cicatera del Cédigo Civil consa-
grando y regulando en cinco articulos el derecho de superficie. Ocurrié ello
en la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, desarrollada por el articulo 16
del Reglamento Hipotecario en su redaccidn de 17 de marzo de 1959. En
momento muy préximo a la reforma, Roca-Sastre, frente a la tendencia
dominante al panegirico ficil de la figura del derecho de superficie que surge
al calor de la novedad y de las alabanzas que a la misma se prodigan en la
Exposicién de Motivos de la propia Ley, v siempre atento a la realidad prée-
tica, manifiesta un cierto escepticismo en cuanto a las ventajas que a aquél se
atribuyen.

Las ventajas que se atribuian al derecho de superficie las condensd la
FExposicidn de Motivos de Ja Ley del Suelo de 1956, declarando que «La
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experiencia extranjera muestra las intensas posibilidades de esta figura jurf-
dica que, a la vez que facilita la constiuceidn, evita la especulacién en edi-
fivios v terrenos y reserva el aumento de valor del suelo para el propietarios.
Esta idea responde a la finalidad de la norma basada, por un lado, en el
fomento de la construceldn. Esta se facllita proporcionando al superficiario la
posibilidad de construir y mantener la propiedad separada de la edificacién
por largo plazo sin necesidad de hacer frente a la inversién necesaria para
adquirir el suelo, facilitando con ello la solucidén del problerna de la vivienda
permitiendo ofrecerla a precios sociales,

Por otro lado, se pretende evitar la especulacion y mantener la plusvalia
en favor del propietario —generalmente en la idea de la Ley, la Administra-
cion municipal— para lo cual se utiliza la técnica de la reversion de la
propiedad superficiaria a favor del concedente una vez expirado el plazo por
el que fue constituido. Frente a ello, Roca-SastrE destaca que la temporali-
dad del derecho de superficie supone una importante subordinacion a los
derechos del propietario que privan de aliciente a aquél, tanto econdmica
como psicolégicamente. Ademds, la temporalidad de los derechos empleados
como técnicas juridicas de colonizacién plantearon histéricamente numerosos
problemas, incluso de cardeter social, como ocwrié en Galicia con los foros
o con los establecimientos a primeras cepas («rabassa morta») de Catalufia,
ya que el superficiario o el colono pierden al vencimiento del plazo la edi-
ficacidn que construyeron o la plantacién que levantaron.

IV. LAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO DE SUPERFICIE SEGUN
EL ANALISIS DE ROCA-SASTRE

1. Partiendo de la idea incuestionable de que el derecho de superficie es
un devecho de cardcter real, por atribulr a su titular un poder directo y erga
ommes sobre la cosa, y como tal inscribible en el Registro de la Propiedad,
afirma Roca-SasTrRE que tal derecho «tiene por objefo tener o marntener en
terreno o inmueble ajeno una edificacion o plantacidn en propiedad separada,
obtenida por medio del ejercicio de un dereche aneje de construir o plantar,
0 en virtud de un acto de adquisicién de una edificacién o plantacion preexis-
tentes.

Se contienen en este parrafo las esencias del derecho de superficie y la
solucién de diversas cuestiones juridicas que la Ley del Suelo de 1956 v el
Reglamento Hipotecario de 1959 no resolvian directamente.

Asi, el Reglamento Hipotecario configura el derecho de superficie como
un «derecho de construir edificios en suelo ajenos, pero omite, aunque im-
plicitamente lo acepte, que lo edificado queda de la propiedad del superficia-
rio, si bien se trate en este caso —el de la propiedad superficiaria— de un
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derecho de propiedad temporal. Ademds, tanto la Ley de 1956 como el Re-
glamento de 1959, unicamente contemplaban como via de adquisicion del
derecho de propiedad superficiaria el ejercicio del derecho anejo de construir
o edificar. Pues bien, Rocs-SasTre destaca ambas omisiones, postula su co-
rreccidn (2), v en ambos casos —tanto la consideracidn del derecho de pro-
piedad superficiaria consistente en la facultad de mantener la propiedad de lo
edificado separadamente del suelo, como la admisién del derecho de super-
ficie sobre una edificacién preexistente, concibiendo el derecho a construir
como meramente instrumental o medial— se admiten hoy conninmente en la
doctrina sin apenas polémica al respecto.

Por lo demass, Roca-Sastre cataloga el derecho de superficie dentro de la
clasificacion clasica de los derechos reales —de goce, de adquisicién y de
garantia— entre los primeros, es decir, entre los de gorce, pero con una con-
figuracién propia y distinta de los de usufructo y de servidumbre, a pesar de
que algun Cddigo como el suizo (3) aplique la regulacién de las servidum-
bres a los derechos de superficie.

2. Otro de los caracteres propios del derecho de superficie, destacado
por Roca-Sastre, es de «hacer posible la propiedad separada del edificio
respecto del terreno donde radica».

El presupuesto para alcanzar tal efecto o resultado consiste en enervar o
neutralizar los efectos de la accesidn, bien de forma originaria, bien de forma
sobrevenida, segun que el derecho de superficie vaya acompafiado de la fa-
cultad o derecho anejo de construir o que se constituya sobre edificacién ya
existente.

En principio el derecho de accesidén no permite la coexistencia de dos
propiedades sobre cosas que forman un todo inescindible, v que, en definiti-
va, son una sola e indivisible entidad fisica (la edificacidn se haya intimamen-
te ligada al suelo, carece del cardcter de cosa auténoma y forma parte inte-
grante de la flnca). Ahora bien, la cuestidn que cabe plantear es la de si el
derecho de accesidn y su principio superficies solo cedit constituyen una
«necesidad juridicas, es decir, un dogma insoslayable, o bien constituyen un
enunciado Derecho positivo. Hoy en dia es claro que se trata de lo segundo

(2) No obstante, Roca-SastrRe afirma que en el estado en que se encontraba la
legislacién espafiola al tiempo en que publicd su Ensayo sobre el derecho de superficie
~gfio 1961 no contemplaba la misma el derecho de supetficie constituido mediante la
cesidn de una edificacién preexistente, o sea, la propiedad separada obtenida mediante un
acto de adquisicién y mantenida por virtud del derecho de supetficie, criticando el hecho
de que ni la Ley del Suelo ni el Reglamento Hipotecario tuvieran por entonces una visién
més amplia y comprensiva de tal derecho.

(3) Dispone el articulo 779 del Cédigo Civil suizo, que responde al eplgrafe de
«Derecho de supetficies: «lil propietario puede establecer a favor de tercero una servi-
dumbre que le atribuya ¢l derecho de tener o de hacer construcciones sobre o bajo una
fincas.
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y o de lo primero, y como tal enunciado de Derecho positivo es plenamente
disponible para el legislador.

No obstante, en el caso espafiol, el Cédigo Civil, como ya dijimos, con-
tiene una rigida concepeidn de la accesidn, y asi el articulo 358 dispone que
«lo edificado... en predios ajenos, y las reparaciones y mejoras hechas en
ellos, pertenecen al duefio de los mismos». Y si bien en tal caso se trata de
una adquisicién onerosa que requiere del pago de la correspondiente indem-
nizacién del valor de la edificacidn a quien la levantd, y cabe la posibilidad
de que no interese al propietario del suelo verificar tal pago, no por ello se
contempla la posibilidad de establecer una division horizontal (4) de la pro-
piedad, separando la propiedad del vuelo de la del suelo, sino que la alterna-
tiva prevista consiste en el fendmeno simétrico de la «accesién invertida», de
forma que el duefio del suglo podrd «obligar al que fabricé... a pagarle el
precio del terreno» (efr., art. 361).

Sefiala Roca-SASTRE que, a pesar de ello, la Ley del Suelo de 1956 im-
planté en Hspafia ¢l derecho de superficie de tipo modero, pero acusa a
aquélla de falta de teenicismo por haber realizado aquella incorporacién pres-
cindiendo del obstdculo que para ello representan los articulos 358 y 361 del
Cédigo Civil, generando una situacién de tension entre la norma administra-
tiva (Ley del Suelo) vy la civil (Cédigo Civil), lo que resulta especialmente
censurable atendiendo al cardcter eminertemente civil y de Derecho privado
que presenta el derecho de superficie (5), que como tal en otros Ordenamien-
tos préximos estd recogido en los respectivos Codigos Civiles (asi, el italiano,
el alemdn, ete.).

3. En cuanto al perfodo de duracion del derecho de superficie, Roca-
Sastre defendid la idea de que el mismo «institucionalmente puede ser de
duracion temporal v de duracion indefinidas. Asi, citaba el ejemplo de Ale-
mania, Suiza e Italia como paises cuyas respectivas legislaciones reconocen
y amparan expresamente ambas posibilidades, aun cuando la realidad juridica
de dichos paises demuestra que comunmente gl derecho de superficie se
constituye con cardcter temporal, si bien que con plazos de duracién general-
mente prolongados que pueden llegar incluso a los noventa y nugve afios, va
que dado el efecto de reversion que se produce a faver del concedente al
finalizar el plazo, éste debe bastar para alcanzar la plena amortizacion de la
inversién edificatoria.

Sin embargo, al propio tiempo reconoce ROCA-SASTRE que en nuestro
Derecho positive en la fecha en que escribié su «Ensayo del derecho de

(1) No en ¢l semido del régimen regulado por la Ley de 21 de julio de 1960, sino
en ¢l que se indica en el texto.

(5) Asl lo ha venido a declarar recientemente el Tribunal Constitucional espaiiol en
su Sentencia de 20 de marzo de 1997,
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superficies, unicamente se admitia la forma termporal de dicho derecho (6).
Asi, la Ley del Suelo de 1956 limita el plazo de duracién del mismo a
cincuenta afios, plazo que el Reglamento Hipotecario de 1959 impuso como
requisito de inscripeién del dervecho de superficie con carvdcter general
(cfr., art. 16). Esta generalizacion fue objeto de ciitica por parte de Roca-
SasTRE quien entendid que dado el cardcter constitutivo de la inscripeidn del
derecho de superficie impuesto por aquellos textos legales, el efecto préictico
de la exigencia del artfculo 16 del Reglamento Hipotecario, en cuanto al
plazo, es la de que en ningin caso cabrd constituir un derecho de superficie
por plazo superior a cincuenta afios, siendo asi que la Ley del Suelo dni-
camente imponia tal limitacién respecto de aquellos derechos de superficie
que hubiesen sido constituidos por el Estado u otros entes publicos. En con-
secuencia, considera que el Reglamento Hipotecario, en este punto, modifica
lo dispuesto por la Ley del Suelo y, por tanto, resulta cuestionable (7).

Este criterio de afirmar que institucionalmente tanto cabe que el derecho
de superficie sea de duracién temporal como indefinida, pero que en nuestro
Derecho positivo (8) no cabe sino en su forma temporal, si bien que se trata
de una opcidn de politica legislativa censurable, ha dejado profunda huella en
nuestra literatura juridica posterior, y aun hoy esa dualidad de conceptos se
maneja al tratar el tema de la temporalidad intrinseca o no del derecho de
superficie.

Al poner en evidencia la fragilidad argumental de la temporalidad que
nuestra legislacién impone al derecho de superficie, allana el terreno para
la admisién de posibles prérrogas respecto del plazo inicialmente pactado,
que Roca-8SasTRE postula. Es este otro aspecto de la construceidn doctrinal
del derecho de superficie aportada por Roca-SasTRE que ha calado en nuestro
Derecho, al punto de que no sélo ha contado con importantes seguidores
este punto de vista entre los autores, sino que, ademds, ha sido objeto
recientemente de reconocimiento formal en nuestra legislacién. En efecto,
el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, de reforma parcial del

(6) Constituye una excepcidn a la norma comdn la Ley 434 de la Compilacién de
Derecho civil de Navarra, de la que resulta a sersu cortrario la admisibilidad del derecho
de supetficie de carfcter perpetuo.

(7) Se trata de una de las pocas ocasiones en que de la argumentacién de Roca-
SasTRE podria derivarse un criterio de favor hacia la tesis dualista del derecho de super-
ficie, pero, obsérvese, que ho se apoya tanto en la finalidad urbanistica o no de aquél,
cuanto en la identidad pdblica o privada del constituyente del derecho.

(8) Esta opcidn de politica legislativa se mantiene todavia en la actualidad (vid.,
art. 280.2 de la Ley del Suelo de 1992), si bien que los plazos de duracidn méxita
autorizados se han ampliado, siendo de setenta y cinco y de noventa y nueve afios,
respectivamente, seglin que el constituyente sean los Ayuntamientos o los particulares,
cuyo alargamiento puede intuirse tributario de la critica a la temporalidad rigida del
detrecho.
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Reglamento Hipotecario, modifica el artifculo 16, en cuyo pérrafo a), tras
fijar el plazo de duracidn del derecho y el efecto de la reversién que se
opera, salvo pacto en contrario, al tiempo de su vencimiento, establece que:
«No obstante, antes de su vencimiento, podrd prorrogarse la situacidn su-
perflciaria por otro perfodo no superior al maximo legal». Este precepto
nace en el caldo de cultivo de la construceién doctrinal de Roca-SASTRE, a
quien la experiencia de los afios transcurridos desde la publicacién de la
reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 ha venido a dar la razén en
éste como en tantos otros temas.

4. Desde el punto de vista de su proyeccidn vertical, Roca-SASTRE de-
fendié abiertamente la idea de que el derecho de superficie tanto podia pro-
vectarse a edificaciones sobre el suelo como a edificaciones debajo del suelo,
frente a las limitaciones con que tal derecho se concibid en el Derecho roma-
no en que sélo se aceptaba su constitucién sobre el suelo pero no sobre el
subsuelo. Bvidentemente el avance de la técnica constructiva actual y la limi-
tacién de espacio en los entornos urbanos ha hecho a un mismo tiempo
necesario y posible la utilizacién de espacios subterrdneos para distintos usos,
muy principalmente el de garaje.

Pues bien, si es cierto que la Ley del Suelo de 1956 tinicamente aludia
expresamente al derecho de superficie sobre el suelo de finca ajena, el Regla-
mento Hipotecario complementa con acierto a aquélla afiadiendo expresamen-
te a la posibilidad de realizar a su amparo nuevas construcciones «bgjo el
suelo de fundos ajenos». En realidad Roca-SASTRE va todavia mds alld de esta
posibilidad, y habla de la posible constitucion de un derecho de superficie
cuyo objeto sea la construccion de una edificacion «debajo de otra edificacidn
subterrdnea», y por ello emplea la férmula de «edificaciones en [es la prepo-
sicién que sugiere para comprender en una sola férmula tanto las edificacio-
nes bajo como las edificaciones sobre] terreno o inmueble ajenos.

5. Encuanto a las edificaciones susceptibles de ser objeto de un derecho
de superficie, nos aclara Roca-SAsTRE algo que atin hoy da lugar a confusidn
y que en el fondo resulta muy simple: si bien la Ley del Suelo dnicamente
regula el derecho de superficie respecto de edificaciones, y €l Reglamento
Hipotecario parece seguir el mismo sistema, sin embargo esta apariencia no
se corresponde con la realidad, ya que, ciertamente, el articulo 16 habla tan
solo de edificaciones, pero el articulo 30 del mismo Reglamento permite la
inscripcidn del «derecho real de vuelo sobre fincas nisticas ajenas», siendo
asi que a pesar de la diferencia terminolégica, este ultimo es un derecho de
la misma nataraleza que el propiamente llamado derecho de superficie, ya
que en el fondo todo derecho de superficie es un derecho de vuelo sobre finca
ajena o «derecho de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo» de fincas
ajenas. Por tanto, no sélo las edificaciones urbanisticas, sino las plantaciones
risticas podran ser objeto de tales derechos.
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V. LA CONSTITUCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE: S8US
REQUISITOS PERSONALES, REALES Y FORMALES

Utilizando la téenica cldsica de nuestra doctrina civilistica, diferencia
Roea-SasTrE entre los elementos personales, reales v formales en la consti-
tucién del derecho de superficie.

I. ELEMENTOS PERSONALES

Resulta obvio que el primer requisito desde el punto de vista de los
elementos personales en materia de constitucion del derecho de superficie es
el de tener poder de disposicion sobre la cosa. Asi, el concedente del derecho
de superficie deberd tener la propiedad del suelo sobre el que se constituye
¢l gravamen superficiario, ¥ en caso de condominio se requiere la unanimidad
de todos los condéminos, puesto que no se trata de un mero acto de adminis-
tracion de la cosa, sino de la constitueién de un gravamen (cfr., arts. 397 y
398 del Cdédigo Civil).

Ahora bien, cabe que la titularidad del suelo esté afectada por situaciones
juridicas de distinto tipo. Asi, se ha planteado por la doctrina la situacién de
las fincas cedidas en régimen de usufructo, enfiteusis e, incluse modernamen-
te, la posibilidad de la concesidn de un derecho de superficie a una sociedacd
de arrendamiento financiero en el marco de una operacién de lease-back (9)
(el duefio del suelo concede un derecho de superficie a una sociedad de
arrendamiento financiero, la cual construye la edificacién y cede lo edificado
en régimen de arrendamiento financiero al duefio del suelo).

Sin embargo, 1o que ha sido poce commin es plantearse a quién correspon-
de conceder el derecho de superficie cuando se trata de una finca sobre la que
ya existe un derecho de propiedad superficlarla por haberse construldo la
edificacidn habilitada per un previo derecho de superficie. Es decir, asi como
la cuestién de la subhipoteca estd resuelta en sentide positivo en nuestra
legislacion, ;resulta admisible el derecho de superficie?, y si es asi, ja quién
corresponde su concesion, al duefio del suelo, al propietarie superficiario o a
ambos conjuntamente?

Esta cuestién, que en su propio planteamiento ya revela el genio de
quien la formula, fue suscitada por Roca-Sastre en el afio 1961, e impli-
citamente a la primera pregunta de una respuesta positiva, La solucidn no
resulta fdcil, ya que no se trata de una mera cesidon o transmisién del

(9) Esta térmula ha sido estudiada recientemente por DE 1A 16LES1A MORIE en «Al-
gunas consideraciones en torno al lease-back en su conexién con ¢l derecho de superficie
urbanox, en RCDY, ndm. 635, pigs. 1393 y sigs.
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derecho de propiedad superficiaria, que en si mismo no plantea demasiados
problemas, sino de la constitucién de un nuevo derecho de superficie que
se traduciria en una posterior construccién en régimen de propiedad sepa-
rada v que se asentaria no sobre el solar de la finca, sino sobre el vuelo
de la edificacidén preexistente.

Respecto del poder de disposicién en tales casos, Roca-SAsTRE considerd
que pertenecia conjuntamente al dominus soli y al superficiario. Contradice
asi la tendencia doctrinal representada por Sair (10), que habfa postulado la
solucidon contraria en base a la consideracién de que una vez concedido el
derecho de superficie a un tercero, la accesién se desplaza del suelo al vuelo
de la propiedad superficiaria, de suerte que la accesién favorecerd al propie-
tario de la edificacion. Comparto plenamente la posicion de Roca-SASTRE, ya
que el derecho de superficie se define en cuanto a su contenido, entre otros
extremos, fijando claramente el objeto sobre el que se proyecta, de forma que
en el titulo de su constitucion se han de detallar «sus caracteristicas generales
y destino de la construceién» [vid., art. 16.1.c) del Reglamento Hipotecario].
Es decir, el derecho de propiedad superficiaria se agota en su propio objeto,
de manera que carece de la elasticidad propia de la propiedad ordinaria y
queda comprimido a los limites de la construccion especifica que en su propio
detalle define su contenido.

También conduce a la misma conclusion la consideracién de la constitu-
cién del derecho de superficie como contrato oneroso, v la caracterizacion del
mismo como negocio juridico conmutativo y no aleatorio, que es el cardcter
que tendria si la reversion pudiese dar lugar a una sitwacién en que no con-
fluyesen nuevamente todas las facultades del dominio en ¢l dominus sofi en
base al aleas de que el superficiario hubiese, a su vez, otorgado un nuevo
derecho de superficie.

2. ELEMENTOS REALES

Dos son los aspectos de la aportacidn de Roca-SASTRE a la construccion
del derecho de superficie que quisiera subrayar en este momento: la determi-
nacién del concepto de «edificacidon» como objeto natural del dereche de
superficie y la posible extensién del derecho de superficie a la porcidn de
terreno no ocupada por la edificacion.

(10 Citado por el propio Roca-SASTRE en su Ensayo...
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a) El concepto de edificacién

A diferencia de la opinién de autores como WoLr o Saul (11) que sos-
tienen un eriterio muy amplio sobre el concepto de edificacién como objeto
de un derecho de superficie, Roca-Sa$TRE postula una interpretacién ajus-
tada a la finalidad de la norma, que no es otra que la del fomento de la
construecidon ligada a las necesidades urbanisticas y de creacidn de equipa-
mientos residenciales v de vivienda. Por tanto, discrepa de la consideracion
que extiende el derecho de superficie a cualesquiera construcciones adhe-
ridas al suele en las que se empleen materiales propios de la construccion.
No todas las construcciones adheridas de forma permanente al suelo serdn,
por consiguiente, aptas para ser objeto del derecho de superficie. Deben
excluirse como tales las lineas ferroviarias, las conducciones eléctricas,
telefdnicas, los oleoductos. Actualmente habria que ampliar esta lista inclu-
vendo en la misma las estaciones geodésicas, las estaciones de radar e
instalaciones metereoldgicas, estaciones de captacidn de energia edlica,
repetidores de radio y televisidn, etc.

A mi juicio, resulta muy acertada la aplicacion de un criterio de interpre-
tacidn finalista de la norma en esta materia, ya que con la misma se logra
delimitar mds ajustadamente a su propia naturaleza el contenido del derecho
de superficie. ¥ es que el conjunto de exclusiones citadas tienen mejor encaje
en las figuras de las concesiones administrativas v de las servidumbres pre-
diales que en el instituto superficiario.

b) Extension del derecho de superficie a la porcidn de terveno
rno ocupada por la edificacion

En cnanto a la posible extensidn del derecho de superficie a la porcidn de
terreno no ocupada por la edificacién, resulta necesario plantear el problema
de la delimitacién material del objeto del derecho de superficie no sdlo en
cuanto a la altura o proyeccidn vertical del mismo (plantas que se podrdn
levantar, aprovechamiento urbanistico concedido, ete.), sino también en cuan-
to a su proyeccion o extension horizontal. Es decir, dado el caso de que se
constituya un derecho de superficie sobre un solar para construir un edificio
cuya planta no cubra la totalidad de la extensidn del solar, ;la parte del solar
no ocupada por la construccidn queda afecta al derecho de superficie y, por
tanto, priva al dominus sofi de la posibilidad de disponer del mismo y, reci-
procamente, atribuye al superficiario derecho de uso exclusivo sobre tal por-
cidn de la parcela?

(1) Ihidem, pag. 41.
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Roca-8asTrE ofrece una solucidn afirmativa al anterior interrogante, pero
pone para ello una condicién imprescindible cual es la de que la porcién no
edificada sea por su destino 1til accesorio de la edificacién, como en los
casos de los jardines, espacios de separacién entre edificios, patios comunes
para dar al inmueble luces y vistas, ete.

A mi juicio, resulta acertada la solucién ofrecida tanto respecto de la
solueién afirmativa como de la condicidn a que ésta se sujeta. Tan sdlo cabria
afiadir o complementar la condicidn de la accesoriedad por razén de su des-
tino 1itil de la parte del suelo libre con un segundo requisito: que la inclusidn
se haya convenido en el titulo de constitucidn del derecho de superficie. Este
segundo requisito responde a la necesidad de evitar situaciones equivocas, ya
que a diferencia del régimen de propiedad horizontal, en la propiedad super-
ficiaria el suelo no pasa a ser elemento comun, ya que no existe configuracion
alguna de cormunidad, y por ello no cabe entender transferido implicitamente
derecho accesorio alguno sobre el resto del solar no edificado sl asi no se ha
pactado. Mixime cuando no parece existir la necesidad imperativa —sin
perjuicio de la clara conveniencia~— desde el punto de vista normativo de
proceder a una previa segregacidn de la parcela sobre la que se constituye el
derecho de superficie, en los casos en que la extensidn de éste no agota la
total cabida de aquélla (12).

3. ELEMENTOS FORMALES

Es cldsico el estudio en sede de derecho de superficie del cardcter cons-
titutivo de la inscripcidn registral del miismo. Ciertamente, v a pesar de la
ambigiiedad que parte de nuestra doctrina ha creido ver en la redaccién de la
Ley del Suelo en la materia, resulta hoy evidente el citado cardeter constitu-
tivo de la Inscripcidn registral del derecho que venimos estudiando. No otra
cosa cabria colegir del tenor del articulo 288.2 de la Ley del Suelo de 1992
{idéntico a los arts. 158.2 de la Ley de 1956 y 172.2 de la Ley de 1976):
«como requisito constitutivo de su eficacia (deberd) inscribirse en el Registro
de la Propiedad». Dado que no se trata de un problema de eficacia, sino de
validez de su constitucion, el Reglamento Hipotecario, ya en su redaceion de
1959, corrigié téenicamente la expresion literal de la Ley del Suelo, y en su
articulo 16 se dice, con referencia al derecho de superficie, que «para su
eficaz consrirucion deberd inscribirses.

Cierto que la mejora téenica podria haber sido mayor, y haberse formu-
lado el mandato con total precision hablando de «para su vilida y eficaz

(12) Vid. Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 25
de junio de 1993,
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constitueiéne, lo cual erradicarfa cualquier duda al respecto, al poner de
manifiesto que lo que estd en juego no es sélo la eficacia, sino la misma
validez y existencia del derecho.

La reciente reforma del Reglamento Hipotecario de 4 de septiembre de
1998 no ha aprovechado la ocasidén para aclavar este punto, y conserva la
frase de arranque de su articulo 16 en los términos transcritos. ;Cabe extraer
de ello alguna conclusién en orden a que realmente no exista voluntad de
ratificar el cardcter constitutivo de la inscripeidn del derecho de superficie?
No lo creo asi en absoluto, ya que, sin perjuicio de la oportunidad perdida,
lo clerto es que al margen de determinadas voces discrepantes, la considera-
cién del aludido cardeter constitutivo es ampliamente mayoritaria en la doce-
trina, lo cual hace que no exista propiamente problema alguno al que debe
atender una reforma. EBs decir, el tratamiento del tema en la reforma cabe
entender que se omite porque siendo cuestién pacifica en la doctrina y no
deseando innovar en tal materia, no se hace precisa la introduccién de medi-
ficacion alguna en la misma.

Las dudas en la materia vienen de una doble fuente, de un lado, de una
gquivoea jurisprudencia y, de otra, de la famosa tesis dualista del derecho de
superficie a que aludimos supra, defendida por diversos autores (ALBALADEIO,
De 1a loLesia Monig) frente a la tesis unitaria defendida por otro sector
doctrinal (DE Los Mozos, Laso MarTiNgz, BEnaviDEs REY y, mds recientermen-
e, CAMARA AGUILA).

En cuanto a lo primero existen pronunciamientos discrepantes: asi la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de junio de 1984 se muestra favorable
al principio de libertad de forma en la constitucién del derecho de superficie,
mientras que la Sentencia de 1 de febrero de 1979 hace aplicacién de las
normas que sancionan el cardeter constitutivo de la inscripeidn. El fundamen-
to de la primera sentencia citada nos lleva a la segunda cuestién formuolada,
es decir, a las conclusiones divergentes, no sélo en ésta sino en nuwmerosas
otras cuestiones de interpretacion del régimen juridico del derecho de super-
ficie, segun se abrace la tesis unitaria o la tesis dualista.

Quienes entienden que el régimen juridico del derecho de superficie es
distinto, segiin que tenga o no finalidad y cardcter urbanistico, de forma que
sélo estos dltimos estarfan sujetos a la regulacién positiva de la Ley del
Suelo, entienden que la regulacidn imperativa del Reglamento Hipotecario
sobre el derecho de superficie en lo que tiene de traslacidn reglamentaria de
aquélla v de discrepante respecto de los requisitos ordinarios de constitucidn
de los derechos reales fijados en el Cédigo Civil, constituye norma reglamen-
taria extra legem y, por tanto, hacen tabla rasa de las mismas por razén del
principio de jerarquia normativa, tratindose de derechos de superficie ordina-
rios, comunes o no urbanisticos.
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No es mi propdsito terciar en este mornento en la espinosa polémica
apuntada, por mds que aprecie de mayor mérito los argumentos favorables a
la tesis unitaria (creo que el argumento a comrtrario del numerus apertus en
sede de derechos reales es un argurmento huidizo, ya que el mismo se podiia
tomar como fundamento para extrapolar la tesls no ya dualista, sino pluralis-
ta, respecto de cualquier otro derecho real), sino destacar la contribucién
doctrinal de Roca-SasTRE en este tema concreto del cardcter constitutivo del
derecho de superficie. A mi juicio, dicha conuribucién consiste en haber puesto
de manifiesto el fundamento dltimo de tal cardcter, més alld de su formula-
¢idén en el Derecho positive, es decir, la razdn de ser o justificacion de tal
cardcter. Dice Roca-Sastre al respecto que el cardcter constitutivo de la ins-
cripeién en estos casos «estd justificado debido a la indole propia de este
derecho, pues mientras no se construye no estd materializado, y una vez
hecha la edificacién es normal pensar que ésta pertenece al duefio del suelos.

Vuelve sus ojos este razonamiento a una importantisima cuestion de fon-
do, cual es la de considerar la inscripeidn registral como un auténtico modo
de adquirir los derechos reales en los casos en que el derecho carece de
contrate posesorio con la cosa, pero en este caso lo amplia de forma que
también tendra la inscripeidn esta consideracién de modo de adquirir respecto
de los derechos reales que teniendo contacto posesorio con la cosa, el mismo
no ofrezca una apariencia fiel de la realidad, como ocurre en el caso del
derecho de superficie en que la posesion en concepto de duefio que ejerce el
superficiario no permite discernir si lo que hay detrds de ese fus possidendis
es un derecho de propiedad comtin ——que es la conclusién a que invita la
apariencia de la posesién exteriorizada— o bien un mero derecho de propie-
dad superficiaria ——que es lo que existe en la realidad, cuando de tal se
trate-— En el fondo se trata del fundamento dltimo de la publicidad registral
como instrumento de la seguridad juridica.

Por otra parte, aun cuando parece claro que tanto de la Ley del Suelo como
del Reglamento Hipotecario resulta que se contempla como modo ordinario de
conceder un derecho de superficie el del contrato, sin embargo Roca-8ASTRE no
ve reparo para que cumpla tal papel una donacién o un testamento, incluso
plantea v acepta la posibilidad de adquirir el derecho de superficie por medio
del instituto de la usucapion. En mi opinién, ello es posible siempre que se
cumpla el doble requisito formal y ad solemnitatem impuesto tanto por la Ley
del Suelo, que exige no sdlo la inscripcion registral, sino también la formaliza-
cién del derecho en escritura publica (cfr., art. 288.2).

En materia de donaciones no existirfa en ningdn caso problema de anti-
nomia legal, va que para la validez de la donacidn de bienes inmuebles
nuestro Cédigo Civil exige el otorgamiento de escritura publica (cfr.,
art. 633). En cuanto a los testamentos, tampoco se aprecia inconveniente
alguno para que, v slempre que el mismo tengs fortma notarial, se pueda
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ordenar, por efemplo, un legado de derecho de superficie a cargo de los
herederos. Cuestidn distinta es la de cudl serd el titulo inscribible, si el propio
testamento acompafiado de escritura de manifestacién de legado o solicitud
de propio legatario, o bien escritura de particidn de herencia, lo cual depen-
derd de diversos factores como la de si el testador ha facultado o no para
tomar posesion del legado al legatario, si existen o no legitimarios o si toda
la herencia se ha distribuido o no en legados. En cualquier caso parece argu-
mento definitivo en favor del testamento y de la donacién como titulos for-
males de concesién del derecho de superficie el que es éste un derecho que
se puede constituir con cardcter tanto oneroso como gratuite [vid., art. 16.1.5)
del Reglamento Hipotecario].

En cuanto a la usucapion, la posicién del propio Roca-SasTRE es mis ma-
tizada y diferenciada segin que se trate de un derecho de superficie recayente
sobre solar o sobre un edificio preexistente. En el primer caso, considera que el
juego de la usucapidn se ve dificultado por cuanto que el efecto ordinario de la
accesion actuard siempre en beneficio del dominus sofi, de forma que a medida
que se gjecute la construceidn, la misma serd patrimonializada por aquél, impi-
diendo la entrada del efecto prescriptivo. Por contra, en el caso de que se trate
de un derecho de superficie constituide sobre un edificio ya levantado, consi-
dera que cabe la usucapién tanto ordinaria como extraordinaria.

Sélo una matizacién cabe por mi parte introducir en tal corolario, cual es
la de que dado el cardcter constitutivo de la inscripeién en esta materia de
adquisicién del derecho de superficie por usucapién no podra ser de otro tipo
que la usucapidn secundum tabulas del articulo 35 de la Ley Hipotecaria. Y
siendo ello asi, no cabrd otra modalidad de usucapidon que la ordinaria, va que
presuponiendo la extraordinaria la ausencia de justo titulo, y estando integra-
do éste por la propia inscripeién en el caso de la usucapidn secundum fabulas
es claro que no ha de faltar el mismo.

Finalmente, apunta también RocA-SAsTrE la posibilidad de adquisiclones
a non domine del derecho de superficie por la via del principio de la fe
plblica registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, lo cual, obviarnente,
presupone el cumplimiento de los requisitos formales del articulo 288 de la
Ley del Suelo v 16 del Reglamente Hipotecario, va que el principio de fe
publica registral exige la doble inscripeion del adquirente v del subadquirente
y la titulacién pdblica (vid., arts. 3 y 34 de la Ley Hipotecaria).

VI. OTRAS APORTACIONES EN MATERIA DEL CONTENIDO
DEL DERECHO DE SUPERFICIE

Para sistematizar mejor el estudio del contenido del derecho de superficie
diferenciaremos entre los derechos del duefio del suelo v los del superticiario,
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. Los DERECHOS DEL DUBRO DEL SUELO

En materia de definicién de los derechos del duefio del suelo existen, a mi
juicio, tres grandes aportaciones de Roca-8asTre a la construceidn del dere-
cho de superficle: la admisidn de las cldusulas de estabilizacion en la fijacidn
del canon periddico, la definicidn del derecho sobre el canon como crédito
personal v no real, vy la aclaracién del concepto de reversidn que opera al
extinguirse el derecho del superficiaio.

A) El Reglamento Hipotecario, en su reforma de 17 de marzo de 1959,
habia admitido /a inclusion de las cldusulas de estabilizacion, pero exclusi-
vamente en materia de préstamos hipotecarios respecto del valor del capital
mutuado (vid., art. 219.3). Se trataba de algo excepcional y propio de una
operacidn contractual sobre la que existia un mercado y unos operadores
especializados, ya que la mayor parte de los préstamos hipotecarios son corn-
cedidos por entidades financieras.

Resulta, por tanto, muy meritorio que en el afio 1961 con la reforma
todavia reciente, Roca-S8astre intuyera la posibilidad y, en todo caso, la
conveniencia de extrapolar la utilizacién de las cldusulas de estabilizacién al
derecho de superficie. Los beneficios son obvies y responde a la misma
16gica que, por ejemplo, las actualizaciones de la renta en los contratos arren-
daticios (no se pierda de vista la asimilacién a los arrendamientos que se
contiene en el art. 1.655, parrafo 2, de los foros y gravimenes andlogos,
cuando éstos tienen cardcter temporal): evitar el perjuicio unilateral que para
el concedente representa la depreciacién monetaria, especialmente importante
en los contratos de larga duracidn.

B) En caso de que se pacte una contraprestacion a favor del concedente
del devecho de superficie, es decir, en aquellos casos en que se constituye con
cardcter oneroso, aquella contraprestacién puede venir integrada bien por un
precio, bien por un canon, como decia expresamente el Reglamento Hipote-
cario en su versidn de 1959. Rorca-SasTrRE aclaraba que la alternativa era la
de fijar un «precio alzado» o bien un «caron periédicos, como ahora dice con
mayor precision la Ley del Suelo de 1992,

También puede integrar la contraprestacidén «la adjudicacion de vivien-
das o locales o derechos de arrendamiento de unas u otros, o en varias de
estas modalidades a la vez» (vid.,, art. 288.3). Tanto si las viviendas o
locales aludidas forman parte del mismo edificio, objeto de la propie-
dad superficiaria, como si pertenccen a otro distinto, estos supuestos entra-
rian en el concepto téenico de permuta, posibilidad ya apuntada con gran
sentido de la anticipacion por Roca-Sastre. La cuestion tiene importancia
prictica en el sentido no sélo de la admision de estas formas de contrapres-
tacidn, ahora avaladas por la Ley y entonces sujeta a criterios de interpre-
tacion, sino también en el sentido de entender preferentemente aplicables
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las reglas de la permuta y no las de la compraventa en rateria de cumpli-
miento del contrato o del ejercicio de la accidn de evieeidn (vid., arts. 1.538
a 1.540).

En cuanto a la maturaleza juridica del canon periddico, se plantea la
cuestion de si tiene cardcter de carga real, obligacién propter rem o crédito
personal. A favor de lo primero abogaba la cercania conceptual de las ins-
tituciones del derecho de superficie v del censo enfitelitico. Roca-SASTRE
deflende una interpretacién contraria entendiendo que se wata de un mero
derecho de crédito personal, con el consiguiente beneficio para el trdfico
juridico y para la hipotecabilidad del propio derecho de superficie (vid.,
art. 107, nam. 5, de la Ley Hipotecaria), lo cual equivale a apostar por la
utilidad préctica de la figura, ya que siendo el objeto del derecho de su-
perficie la construccidn de una edificacidn y precisindose normalmente para
ello acudir a recursos y financiacidn ajena, favorecer la posibilidad de que
¢l propio derecho que sirve de cobertura a la construccidn se erija en objeto
de la garantia del préstamo es favorecer la viabilidad prictica del mismo
derecho.

Fl argumento principal de tal tesis reside en que el articulo 16.1.e) del
Reglamento Hipotecario prevé la posibilidad de incluir en el titulo de cons-
titucién del derecho de superficie «las garantias de trascendencia real con que
se asegure el cumplimiento de los pactos del contrato», garantias que serfan
superfluas si la propia finca estuviese sujeta a tal cumplimiento por poseer el
canon cardcter de carga o gravamen real.

En cuanto a las posibles modalidades de tal garantfa, la que mejor parece
encajar es la de hipoteca en su versidn de rentas, dada la perodificacion
estructural a que responde el cumplimiento de la obligacién por su propia
naturaleza, en caso de haberse pactado un canon periddico. Por el contrario,
Roca-8asTrE entiende que no cabe pactar condicién resolutoria en garantia
de la contraprestacidn, dada la prohibicion de pacto comisorio que establece
el propio articulo 16, nimero 1 in fine del Reglamento Hipotecario: «No
serdn inscribibles las estipulaciones que sujeten el derecho de superficie a
COmison,

Ciertamente que no se pueden asimilar integramente los conceptos de
comiso v de condicidn resolutoria. Ahora bien, en el caso del derecho
de superficie el efecto resolutorio sélo puede ser parcial en una de las
direcciones, ya que si bien al duefio del suelo le serd posible restituir
las cuotas percibidas, la restitucidn de la cosa o finca objeto del derecho,
caso de haberse ejecutado total o parcialmente la construceidn, no podrd
tener lugar en su estado primitivo, salvo que se procediese a una lastimosa,
antiecondmica y antisocial demolicién de aquélla. La diferencia respecto del
supuesto de ejecucidn hipotecaria es obvio, ya que en este caso, satisfecho
con el importe del remate la deuda de las cuotas impagadas, el remanente
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queda a disposicién del titular ejecutado (no existiendo otros acreedo-
res) (13).

La Resolucién de la Direccidn General de los Registros v del Notariado
de 16 de octubre de 1989 y el dltimo parrafo del artieulo 13 del Reglamen-
to Hipotecario en su redaccidn dada por Real Decreto de 4 de septiembre
de 1998, por via de analogia, podirian dar base para entender que existe la
posibilidad de establecer, no obstante, lo dicho, la cendicidn resolutoria. 8in
perjuicio de lo discutible de tales argumentos, que incluso pueden ser re-
versibles (asi, si la reforma de 1998 del Reglamento Hipotecario ha permi-
tido expresamente la condicién resolutoria en el caso de la permuta de solar
por obra futura, lo mismo podria haber hecho en el caso del derecho de
superficie ¥ no lo ha hecho), en cualquier caso procede desaconsejar tal
pacto que posteriormente, a mi juicio, podria ser combatido por la via del
enriquecimiento injusto, dadas las consecuencias que puede implicar antes
apuntadas.

) LaLey del Suelo de 1956 (art. 161) establecia que a la extincion del
derecho de superficie el dueiio del suelo haria suye la propiedad de lo edi-
ficado, debiendo satisfacer al superficiario una indemnizacidn en defecto de
pacto en contrario. El articulo 16.1.a) del Reglamento Hipotecario de 1959
—vigente hasta la reclente reforma de septiembre de 1998—, por su parte,
determinaba que «lo edificado pasard a ser propiedad del duefio del suelo,
salvo pacto en contrario». Este dltimo inciso de «salvo pacto en contrario»
fue objeto de comentario por parte de Roca-SasTRE en su obra Derecho Hi-
potecario (14), en la que indica que tal frase alude a la diversidad de destinos
que cabe conferir a lo construido, siempre que suporga una consolidacidn del
dominio, de forma que en base a tal pacto cabifa incluso estipular que la
propiedad del suelo vaya a parar al superficiario.

Ello no repugna, ciertamente, al instituto de la accesidn, ya que también
prevé el Cddigo Clvil que €sta pueda actuar en sentido Inverso (mediante la
accesién invertida del art. 361) v, en definitiva, viene a restaurar el cardcter
unitario que reclama el derecho de propiedad inmueble que desgajd la cons-
titucion del derecho de superficie, de la misma manera que lo hace el supues-
to inverso de la reversion de la edificacidn a favor del duefio del suelo. En
la practica la accesion invertida a favor del superficiario se asemejaria mds al
de la redencién de un censo, favoreciendo los vinculos duraderos del super-
ficiario con el inmueble.

(13) Puede observarse recientemente la huella de esta posicién en la mantenida por
JosE Marta Navarro VIRUALES, en su estudio El derecho de vuelo. El derecho de super-
ficie urbana. Las Disposiciones Transitorias en la Ley de Censos catalana, editado por
la Fundacién Matritense del Notariado, Madrtid, 1997,

(14)  Ver t. 111, Bosch, 1968, pig. 573.
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En cuanto a la necesidad de pagar una indemnizacién al superficiario en
los casos de reversidn de lo edificado al dominus soli, 1a mera posibilidad del
pacto en contrario que establecia la Ley del Suelo de 1956, se ha transforma-
do en regla general en las posteriores Leyes del Suelo de 1976 y 1992:
«cuando se extinga el derecho de superficie por haber transcurrido el plazo,
el duefio del suelo hard suya la propiedad de lo edificado, sin que deba
satisfacer indemnizacién alguna cualquiera que sea el titulo en virtud del cual
se hubiese constituido aquel derecho» (efr., arts. 173.3 y 289.3, respectiva-
mente).

La modificacién es doble, va que, por un lado, se impone la reversion
cerrando la posibilidad a la accesién invertida en favor del superficiario v,
por otro, se elimina la obligacidn del pago de la indemnizacién. Sin duda,
ambos cambios tienden a favorecer la posicién del concedente del derecho de
superficie, y si ello puede tener fundamento en caso de que el mismo lo haya
sido la Administracion piiblica, ya que, en tal caso, las plusvalias generadas
revierten con la edificacidn a favor de la comunidad, resultan por el contrario
cuestionables en caso de concesidn por particulares. Lo que se plantea en
tales casos es la posibilidad de modificar mediante pacto tales normas, es
decir, se plantea en definitiva el cardcter dispositivo o imperativo de tales
normas.

Resulta méds ficil argumentar la condicidn de tales preceptos de norma
dispositiva en cuanto a la exoneracidn de indemnizacién a cargo del duefio
del suelo, dada la conexién de la misma con la fijacién de la contrapartida
establecida a su favor, de forma que una exoneracién de la indemnizacién o
la eliminacidn de la misma puede ser compensada aumentando o disminuyen-
do, respectivamente, el importe u onerosidad de la contraprestacién pactada
a favor del concedente. Y si tal efecto se puede lograr por tal via indirecta no
existen razones para impedir que el mismo se alcance por via directa.

Juan Maria Diaz FrAaILE
Letrado adscrito a la Direccién General
de los Registros v del Notariado
Registrador de la Propiedad y Mercantil






La cancelacion de cargas
por «caducidad reglamentaria»
(art. 177 RH) y el principio
de legitimacién en Roca-Sastre

Articulo 177 RH

Los asientos relotivos a derechos que tuviesen un plago de vigencia
para su ejercicio convenido por las paries, se cancelardn por coducidod
transcurrido cince afios desde su vencimiento, salvo caso de prérroga
legal, v siempre gue no conste asienro alguno que indique haberse efer-
citade el derecho, modificadeo el titulo o formulado reclumacion judiciol
sobre su cumplimienio,

Del mismo modo se procederd respecto de los asientos relativos o
condiciones resolutorios explicivas en garantia de precio aplazado o que
se refiere el articwlo 11 de la Ley y respecto de las hipotecas en garantio
de cualguier clase de obligacion, cuando havan transcurrido, salvo gue
las parres pacten un plazo mds breve, quince afios en el caoso de la con-
dicion resolutorio, o veinte en el case de las hipotecas, conrados desde el
dia en que la prestocion cuyo cumplimiento se garantizo debid ser sotis-
Jecha en su roralidod segin el Registro. En ambos casos, para llevar o
cabo la cancelacion se hard la conveniente peticidn expresa por parie del
itilar regisiral que no haya sido parte en el acio en viriud del cual se
constituyg el derecho a cancelar, presentande instancia al efecto con fir-
ma legitimada notarialmente o ravificoda ante el Registrador.

Las inscripciones de arrendamientos urbanos y demds asientos relari-
vos a derechos que se rijan por una normativa especifica, se sujetardn o
lo dispuesto en ella.

La cancelacion praciicada conforme a los apariodos que preceden,
Hevard consigo lo de los asientos basados en el derecho cuyo asiento se
cancela por coducidad, sin necesidod de ulteriores requisitos.

Disposicién Transitoria 1.", Real Decreto 1867/4-9.98

Aplicacion del articulo 177 del Reglomento Hiporecario. Lo dispuesto
en el articulo 177 del Reglamenio Hipotecario serd aplicable a los dere-
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chos inscritos con anterioridad, transcurrido un afio desde la entrada en
vigor de este Real Decreto.

Roca-SasTre habia sefialado repetidamente la conveniencia de lo que 1la-
maba «sanegamiento del Registro»: a propdsito de la cancelacion automdtica
del articulo 353.3 (antes 355) RH, de la cancelacidn de hipoteca por caduci-
dad, de la anotacién preventiva, de las menciones... Y esa conveniencia se
convertia en apremiante necesidad cuando pesaba sobre el Registro de la
Propiedad espafiol casi siglo ¥ medio de historia... v de cargas no siempre
canceladas a su tiempo. El articulo 177 RH se encamina ahora a solucionar,
en lo posible, esa necesidad, pero lo hace con mejor voluntad que depurada
téenica juridica...

La Exposicién de Motivos del Real Decreto 1867/4-9-98, por el que se
modifican determinados articulos del Reglamento Hipotecario, explica que
«se regula una necesidad sentida socialmente, que es la posibilidad de cance-
lacidn de derechos inseritos sometidos en cuanto a su ejercicio a un plazo
determinado de caducidad (opciones de compra, retractos convencionales,
etc.), una vez transcurridos cinco afios desde el vencimiento pactado, de
manera que no sélo los asientos que en si mismo caduquen puedan ser can-
celados de oficio por el Registrador (caso de las anotaciones preventivas),
sino también aquellos otros relativos a derechos sometidos a caducidad en su
gjercicio, al margen de lo que pueda haber ocurido extrarregistralmente, fiel
al principio de inoponibilidad respecto de terceros de lo no inscrito
(art. 177)»; y afiade que «este mismo criteric se extiende a la condicién
resolutoria explicita en garantfa del precio aplazado en la compraventa de
inmuebles v también a la hipoteca, si bien el plazo para que se produzca su
cancelacién si no consta registralmente su ejercicio, se considera gque tiene
que ser superior, dado el superior plazo de prescripeidn de las acciones per-
sonales (quinee afios) v de la accidn hipotecaria (veinte afios)».

L. DUDOSO FUNDAMENTO DEL ARTICULO

La aparicién del Real Decreto fue acogida, en general, favorablemente;
pero este articulo 177 RH se convirtié desde el primer momento en blanco
de las criticas; se dice, sobre todo, que la caducidad de asientos es una ma-
teria reservada a la Ley Hipotecaria, en la que no es competente el Reglamen-
to; y que la norma general es el acceso al Registro por documento pidblico,
y no por instancia al efecto con firma legitimada notarialmente o ratificada
ante el Registrador.

8in embargo, es indudable que la Exposicion de Motivos tiene razdn
cuando habla de «nna necesidad sentida socialmente»; y tal vez la forma de
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atender a esa necesidad no ha sido tan novedosa como parece, ni la reforma
tan osada; puede que incluso peque de timidez; v que esa timidez que la hace
quedarse a medio camino, o esa forma de decir las cosas como arrepintién-
dose antes de terminarlas, venga de un error inicial: el de creer que se estd
ejecutando el principio de inoponibilidad respecto de terceros de lo no inscri-
to (como confiesa la Exposicidén de Motivos), cuando hubiera sido mas frue-
tifero actuar segtln el principio, més amplio, de legitimacién, o sea, de pre-
suncién de un Registro exacto e integro; en efecto:

1. Efectos de la inoponibilidad. El principio de inoponibilidad de lo no
inscrito se establece en el articulo 32 LH: Los fitulos de dominio o de otros
derechos reales sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos
o anotados en ¢l Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero. Aplican-
do este prineipio, resultaria que el tercero (ese tercero que segun el art. 177
RH ro haya sido parte en el acto en virtud del cual se constituyé el derecho
a cancelar) no puede resultar perjudicado por un derecho inscrito, pero no
ejercitado durante el plazo de su duracién pactada o de su prescripeién, o, al
menos, cuando no consta su ejercicio en el Registro; porque el titulo de ese
gjercicio, la demanda para ejercitar la opeidn, la resolucidn o la hipoteca, por
ejemplo, no fue inscrito ni anotado. (A concede a B un derecho de opcidn por
cuatro afios y, pasado este plazo, A vende la finca a C; el posible ejercicio
de la opcidn que estuviese pendiente ante los Tribunales no puede perjudicar
a C si la demanda no fue anotada en el Registro).

La inoponibilidad presta un apoye legal a la «caducidad reglamentariaxs;
pero es un apoyo débil, porque sdlo sirve en beneficio del tercero que no fue
parte, porque la Ley tampoco dice que los asientos caduquen o se cancelen,
y porque no se cuestiona (o no se quiere cuestionar) la subsistencia o extin-
cion de los derechos en su vida extrarregistral. Roca-8 asTre admite la posi-
bilidad de esa discordancia entre la cancelacidén y la subsistencia del derecho
cancelado; dice: «la cancelacion simplemente desinscribe un derecho registra-
do, de modo que si el derecho existe en la realidad, éste se encontrard en la
misma situacion juridica que antes de estar registrado» (aunque no considera
deseable ni licita esa cancelacidn, y aunque reconoce la excepcidon de la
hipoteca que, desinscrita, no es hipoteca).

Precisamente por esta asepsia respecto a la realidad extrarregistral, podria
cuestionarse también a la reforma reglamentaria: porque parece contrario al
orden publico cancelar un asiento relativo a un derecho que no se ha extin-
guido; cuando el artfeulo 79 LH dice que podrd pedirse y deberd ordenarse,
en su caso, la cancelacion total de las inscripciones o anotaciones preven-
tivas [..] cuando se extinga también por completo el derecho inscrito o
anotado, estd también diciendo indirectamente que no puede cancelarse un
asiento cuando no se haya extinguido el derecho inscrito o anotado,
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2. Efectos de la legitimacidén. En cambio la cuestidén es distinta y la
proteccién mas amplia en el principio de legitimacidn, tan magistralmente
tratado por Roca-Sastre. Dice el articulo 38 LH: A rodos los efectos legales
se presumird que los devechos reales inscritos en el Registro existen y per-
tenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo:

La presuncién es a todes los efectos legales, en beneficio del tercero, v
también del titular registral que fue parte en el acto o contrato. Dice Roca-
SASTRE que la presuncion se entiende «no sélo en el sentido de beneficiar al
titular registral, mas también en el de perjudicarles.

Y se refiere no sélo a la titularidad, sine también a la existencia de los
derechos en la forma determinada por el asiento respectivo; lo que debe
entenderse, como minimo, relativo al contenido, duracidn y caracteristicas del
derecho inscrito (Roca-Sastre dice que la legitimacidn se extiende a «exis-
tencia, extension, titularidad, causa juridica de la mutacidn y ejercicio de los
derechos reales inmobiliarios»); la extensidn, la forma, son también concep-
tos temporales, de duracién de los derechos; de manera que si figura un
derecho inscrito, pero en el Registro no consta que se haya ejercitado durante
el plazo de su duracién pactada o de su prescripcion, debe presumirse que es
porque no se ha ejercitado en la realidad, porque esa es la forma deferminada
por el asiento respectivo.

Y de esa presuncidn se deriva inmediatamente la conveniencia o necesi-
dad de la cancelacidn, y precisamente de la mano del mismo precepto que
antes parecia un obstdculo, el articulo 79 LH {podrd pedirse y deberd orde-
narse, en su caso, la cancelacion toral de las inscripciones o anotaciones
preventivas [...] cuando se extinga también por completo el devecho inscrito
o anorado). 81 no se aceptara asi, si se mantuviera el asiento a pesar de que
ge ha extinguido, segin los datos que constan en ¢l Registro, se estaria dando
la misma proteccidn al titular diligente de un derecho, que interpone una
demanda para su ejercicio y pide la anotacién preventiva de la demanda, que
al negligente, que no toma las mismas precauciones y no se preocupa de
informar a los terceros.

El aspecto mds débil de esta presuncicn es que admite prueba en contra-
rio, pero mientras ésta no se produzca en el procedimiento adecuado, la pre-
suncion estd vigente y permite la cancelacidn de asientos con apoyo mis
s6lido que el del principio de inoponibilidad. (81 A concede a B un derecho
de opeidn por cuatro afios, pasado este plazo, A puede alegar la presuncidn
de que el derecho no se ha ejercitado, y solicitar la cancelacién, aunque no
haya aparecido un tercero.)

Es mds, si el derecho se presume extinguido y el asiento debe cancelarse,
podria hacerse sin necesidad de peticién expresa, por el Registrador, segin el
artfculo 3533 RH que, con relacién a inscripoiones de hipotecas o cuales-
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quiera otros derechos que deban cancelarse o havan caducado con arreglo
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, dice que se entenderd rambién solici-
tada la cancelacion que proceda por el solo hecho de pedirse la certificacion,
y e practicard mediante extension de la correspondiente nora marginal can-
celatoria, antes de expedirse aquélla, y que del mismo modo podrd proceder-
se cuando se practique cualquier asiento relativa a la finca o dervecho afec-
fado.

Y en cualquier caso, la actuacion segin la legitimacidn supera también las
criticas sobre el documento necesario para cancelar: la cancelacion por ins-
tancia no significa la sustitucion del documento piblico de los artfculos 3 LH
y 33 RH por un documento privado; sino uno de los casos del articulo 82
LH, en que se dispensa de los requisitos generales de la cancelacion cuando
el derecho inscrito o anotado quede extinguido por declaracidn de la ley o
resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicd la inscripcicn o ano-
tacion preventiva; el verdadero titulo formal de la cancelacion no es la ins-
tancia que la solicita, sino la extineién legal del derecho o el mismo titulo que
en su dia causd el asiento que ahora se cancela.

2. CADUCIDAD GENERAL

El texto del articulo 177 RH se dirige resueltamente en el primer parrafo
a facilitar la cancelacién anunciada en la Exposicién de Motivos. Comienza
con lo que puede llarmarse una caducidad geneval: los asientos relativos a
derechos que tuviesen un plazo de vigencia para su efercicio convenido por
las partes, se cancelardn por caducidad transcurvidos cinco afios desde su
vencimiento, salve caso de prérvoga legal, y siempre que no conste asiento
alguno que indique haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o
formulado reclamacion judicial sobre su cumplimiento.

La posibilidad de cancelacidn de asientos una vez transcuirido el plazo
de vigencia del derecho inscrito fue dudosa durante mucho tiempo; por una
parte, se pensaba que, aun no constando en el Registro, la opcidn se podia
haber ejercitade o prorrogado en la realidad extrarvegistral; por otra, como
s¢ ha visto, se respondia que el Registrador sdlo ha de calificar por los
documentos presentados y los libros del Registro (art. 18 LH), que aque-
llos posibles titulos no inscritos no perjudican a tercero (art. 32 LH), v que
se presume que los derechos reales inscritos en el Registro existen y per-
tenecen a su titular en la forma determinada por el asiento respectivo
(art. 38 LH).

En algunos aspectos la reforma reglamentaria ha supuesto un paso atris:
para la practica registral que seguia la segunda doctrina, la del principio de
legititnacidn, porque, segin ella, transcurrido el plazo pactado e inserito (para
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una opeidn de compra, por ejemplo), se presumia la extineién del derecho, y
procedia su cancelacién, inmediata o, todo lo mds, tras los ocho dias de gracia
que concedia el antigue articule 177 RH para la cancelacién del retracto
convencional; v para este mismo retracto convencional, al transformar en
cinco afios los antiguos ocho dias.

En el sistema actual de la reforma, el plazo de los cinco afios parece
inexplicable: o se presume, con el articulo 38 LH, que el derecho se ha
extingnido si no consta en el Registro su ejercicio, v entonces su cancelacién
puede ser inmediata; o no se acepta aquella presuncién, y entonces no podria
cancelarse el asiento nunca, salvo que se acreditara la extincion del derecho
{art. 79 LH). La duda que puede subsistir después de la reforma es la de si
¢l Registro podria ignorar el precepto reglamentario v, basandose en los pre-
ceptos legales (arts. 38 y 79 LH), cancelar sin esperar a los cinco afios, o si
habrd de esperar necesariamente.

En cualquier caso debe observarse que en esta «caducidad generals del
parrafo 1, no se exige la peticidn de tirnlar registral que no hava sido parte
en el acto, sino que puede pedirla cualquier interesado; asi se venia haciendo
en la prictica anterior (incluso el Registrador preferfa que la peticién proce-
diese del titular registral que si fue parte en el contrato, pues el compromiso
y responsabilidad de éste al declarar que el derecho no se habia gjercitado
eran mayores que cuando la declaracién la hacia un tercero posterior, cuyo
unico interés era la cancelacion y que ignoraba, y queria seguir ignorando, las
vicisitudes extrarregistrales del derecho sustantivo).

3. CADUCIDAD DE LA «CONDICION RESOLUTORIA EXPLICITA»

El articulo 177.2 RH regula la que llama cancelacién por caducidad de la
«condicién resolutoria explicitas; ésta es su doctrina: (el texto que sigue es
literal, aunque se cambie y mezcle el orden de las frases y parrafos, para dejar
estrictamente 1o que se refiere a «condicidn resolutorias): los asientos rela-
tivaos a condiciones resolutorias explicitas en garantia de precio aplazado a
quie se refiere el artfculo 11 de la Ley se cancelardn por caducidad cuando
havan transcurrido, salvo que las partes pacten un plazo mds breve, quince
aftos, contados desde el dia en que la presracién cuyo cumplimiento se ga-
rantiza debid ser satisfecha en su totalidad segin el Registro, siempre que no
conste asiento alguno que indique haberse ejercitado el derecho, modificado
el titulo o formulado reclamacion judicial sobre su cumplimiento; para Hevar
a cabo la cancelacion se hard la conveniente peticidn expresa por parfe del
titular registral que no haya sido parte en el acto en virtud del cual se
constituyé el derecho a cancelar, presentando instancia al efecto con firma
{egitimada notarialmente o ratificada ante el Registrador.
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1. La supuesta caducidad. Fl artfculo 177 RH, insistiendo en su eror
inicial, no se apoya en la presuncién de extincién del derecho, no guiere
referirse a caducidad de derechos sustantives, sino a caducidad de asientos:
los asientos relativos a condiciones resolutorias explicitas en gavantia de
precio aplazado, a que se refiere el articulo 11 de la Ley, se cancelardn por
caducidad...

Se tratarfa, pues, de una caducidad del asiento registral en la parte que
recoge la «condicion resolutoriax, o sea, de extineidn de la proteccién regis-
tral; que no cuestiona, como se ha visto que dice la Exposicion de Mativos,
la subsistencia extrarregistral de la «condicidn resolutorias; pero es que la
«condicidn resolutoria explicita» del articulo 11 LH, si no estd inscrita, ya no
es la «condicidén resolutoria explicitas del articulo 11 LH, cuya esencia es la
de afectar a terceros posteriores, sino que se convierte en la condicidn reso-
lutoria tdeita del articulo 1.124 del Cédigo Civil, eficaz tnicamente entre las
partes.

La caducidad opera cuwando hayam transcurrido, salvo que las partes
pacten un plazo mds breve, guince afios; es el plazo de prescripeidn de las
acciones personales que no tengan sefialado término especial de prescripeion
{art. 1.964 del Cédigo Civil); pero ahi se acaba la coincidencia, porque no se
trata de prescripeién, o de presuncién de prescripcién, que seria lo 1dgico,
sino de caducidad; que actda aunque la prescripcidn se haya interrumpido,
incluso aunque la «condicidn resolutoria» se hava ejercitado, si esa interrup-
cién o ese ejercicio no se han hecho constar en el Registro de la Propiedad.
(Véanse las observaciones hechas anteriormente sobre cancelacion de asien-
tos relativos a derechos que no se hayan extinguido.)

Los quince afios se cuentan desde el dia en que la prestacicn, cuyo cum-
plimiento se garantiza, debid ser satisfecha en su rotalidad segin el Registro;
o sea, desde que procediera hacer el dltimo pago o fraceidn del precio.

Los asientos caducados no producen efecto alguno; de manera que, trans-
curridos los quince afios en las condiciones vistas, la posible resolucién ya no
afectard al tercero, aungue ese tercero haya adquirido e inscrito su derecho
durante la vigencia de la «condicién»; o sea, que una vez caducada la «con-
dicién», aungue el asiento esté formalmente vigente, va no pedrd inscribirse
la resolucidn en perjuicio de tercero.

La caducidad y consiguiente cancelacién no procederdn cuando haya al-
gun asiento gue indigue haberse ejercitado el derecho, modificado el titulo o
Jormulado reclamacion judicial sobre su cumplimienro. El gjercicio del dere-
cho o la reclamacion judicial constardn normalmente a través de una anota-
cion preventiva de demanda; en cuyo caso podrd cancelarse la «condicidn
resolutoria» cuando, ademis del transcurso de los quince afios, pueda cance-
larse esa anotacidn por caducidad o por otro motivo. En cambio, si se trata
de una modificacidn del titulo, por un mevo pacto entre las partes, deberd
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entenderse interrurmpido el plazo de quince afios, que, cormo ocurre en la
prescripeién, deberd contarse de nuevo, o sea, que no procederd la cancela-
cién hasta transcurridos quince afios desde la modificacidn.

2. El plazo pactado mds breve. Los quince afios vistos actdan salve que
las partes pacten un plazo mds breve; se estd reflirlendo el articulo al pacto
que adquirié carta de naturaleza en varias resoluciones de la Direccidén Ge-
neral de los Registros v del Notariade, el pacte de duracion determinada de
la facultad resolutoria del vendedor; deben contemplarse principalmente dos
resoluciones que marcan un camino, en aguellos tiempos tortuoso, pero feliz-
mente concluide:

De la Resolucién de 11-12-74 resulta que no serfa admisible el pacto
referido a la caducidad de la inscripeién y consiguiente posibilidad de can-
celacidn automdtica por el Registrador transcurrido el plazo convenido, «bien
con ocasién de practicarse cualquier asiento relativo a la finca, o de expedirse
certificacidn de cargas, conforme al artfeulo 355 (hoy 353.3) RH»; porque la
caducidad vy cancelacién de los asientos se rige por normas imperativas sus-
traidas a la libre disposicién de los particulares.

Segin la Resolucién de 28-11-78, lo que cabe es prevenir «la posibilidad
de cancelacién de un asiento una vez que el derecho a que se refiere se
encuentre extinguido o caducado, por haber veneido su plazo de vigeneia vy
haber prestado su consentimiente anticipadamente la persena favorecida por
la inscripcién registrals. Es decir, que el pacto ha de ser esttucturado en el
sentido de que la facultad resolutoria durard un determinado tiempo a partir
de la fecha fijada para el pago total del precio ¥ que, transcurrido ese tiempo
sin que conste en el Registro de la Propiedad el ejercicio de la accidn, podrd
el duefio de la finca pedir la cancelacién de la «condicidns.

Y debe observarse una diferencia curiosa (e injustificada) con la caduci-
dad general del parrafo primero: tratindose de otros derechos (opcion, por
gjemplo), para cancelar es preciso que transcurra el plazo pactado y cinco
afios mds; mientras que la «condicidn resolutoria» puede cancelarse al dia
siguiente de vencer el plazo.

3. Lasolicitud de cancelacién. El Reglamento Hipotecario, que ha abor-
dado tan decididamente una cancelacién cuya necesidad era realmente senti-
da, se muestra al final riguroso en unos requisitos de cancelacién que ya no
parecen necesarios si el fundamento del precepto fuese el principio de legi-
timacion:

Perician expresa por parte del titular registral que no haya sido parte en
el acto en virtud del cual se constituys el derecho a cancelar; tal vez se
pretende que la cancelacién la pueda pedir el tercero, pero no el mismo
comprador; como si hubiera una voluntad del Reglamento de que el compra-
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dor quede sujeto indefinidamente a la «condicién resolutorias: pero esa vo-
luntad resulta un tanto ingenua, porque el comprador estd sujeto a la «con-
dicidn resolutoria» con constancia registral o sin ella; o, en otros términos, el
vendedor no necesita la inseripeidn de la «condicién resolutorias para hacerla
valer contra el comprador, sino contra los terceros que puedan adquirir de
éste; y esos terceros, transcuitidos los quince afios, quedan libres de la «con-
dicidn», cancelada o no.

Instancia al efecto con firma legitimada notarialmente o ratificada ante
el Registrador; la precaucion se dirige, sin duda, a asegurar la condicion
anterior, es decir, que el que solicita la cancelacién es, efectivamente, el
titular registral que no haya sido parte en ¢l acto.

En realidad, si la constancia registral de la «condicidn resolutoria expli-
citas hubiese caducado realmente, por dudosa declaracion reglamentaria, por
hechos objetivos facilmente comprobables por el Registrador, la cancelacidn
deberfa proceder a instancia de cualquier persona, incluso tacitamente, cuan-
do se pida una certificacién de cargas o cuando se practique cualquier asiento
relativo a la finca o derecho afectado, conforme al articulo 353.3 RH; y si
pudiera pedirlo cualquier interesado, resultaria superfluo pedir la legitimacion
de la firma o la ratificacién ante el Registrador. Pero es que ocurre lo mismo
si 1a cancelacién no es por propia caducidad del asiento, sino por presuncién
de prescripeidn de la facultad de resolver basada en la no constancia registral
de su ejercicio.

4. CANCELACION DE LA HIPOTECA

La cancelacién por caducidad legal de hipotecas se limita en la Ley Hi-
potecaria al caso concreto de la Disposicién Transitoria 3.* LH: Caducardn
fas inscripciones de hipoteca que en 1 de enero de 1945 cuenten con mds de
treinta aftos de antighedad a partiv de ta fecha del vencimiento del crédito
sin haber sufrido modificacion, si dentro del plazo de dos afios, contados
desde el referido dia 1 de enero de 1945, no han sido novadas, interrumpida
S prescripcionr o ejercitada debidamente la accion hipofecaria, v asimismo,
fas que, constituidas con anterioridad a dicho dia, vayan cumpliendo en lo
sucesivo los treinta afios de antigiiedad, con las mismas condiciones y requi-
sitos; esta caducidad no se extiende nunca en la Ley a hipotecas constituidas
a partir de 1945 (que es cuando empezd a regir la reforma hipotecaria de
1944,

Pero el articulo 177 RH ha ampliado notablemente el supuesto (la redac-
cidn que sigue respeta la letra del Reglamento, pero esta arreglada para cen-
trarla en ¢l derecho de hipoteca): Respecto de las hipotecas en garantia de
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cualgquier clase de obligacion, se cancelardn por caducidad cuando hayan
transcurrido, salvo que las partes pacten un plazo mds breve, veinte afios,
contados desde el dia en que la prestacién, cuvo cumplimiento se garantiza,
debis ser satisfecha en su fotalidad, segiin el Registro, v siempre que no
conste asiente alguno que indique haberse ejercitado el derecho, modificado
el titulo o formulado reclamacion judicial sobre su cumplimiento. Para llevar
a cabo la cancelacion se havd la conveniente peticion expresa por parte de
titutar registral que no haya sido parte en el acto en virtud del cual se
constituya el derecho a cancelar, presentando instancia al efecto con firina
legitimada notarialmente o ratificada ante el Registrador. La cancelacion
practicada lNevard consigo la de los asientos basados en el dereche cuyo
asiento se cancela por caducidad, sin necesidad de ulteriores requisitos.

Pueden hacerse sobre la cancelacidn de la hipoteca las mismas reflexiones
hechas anteriormente a propésito de la condieidn resolutoria, sobre los si-
guientes extremos:

1. La supuesta caducidad del asiento. Sigue el criterio del Reglamento
sobre la supuesta caducidad del asiento «al margen de lo que pueda haber
ocurrido extrarregistralmente»; con el agravante aqui de que el cardcter cons-
ttutivo de la inseripeién de hipoteca hace que extrarregistralmente ocurra lo
mismo que ocurra en el Registro: si se cancela el asiento de hipoteca, la
hipoteca deja de existir en la realidad extramregistral como tal hipoteca. Tam-
bién resultarfa mds fructifero en principio de legitimacion, la presuncién de
que la hipoteca no se ha gjecutado y, por tanto, se ha extinguido la aceidn
hipotecaria.

2. El plazo pactado mds breve. El articulo 177 RH admite también la
posibilidad de un plazo pactado para el ejercicio de la accién hipotecaria mads
breve que los veinte afios de prescripeidn; posibilidad que también viene de
la mano de algunas resoluciones de la Direccidén General:

Segtin la Resolucidén de 31-7-89, la cliusula que fija una duracidn al
derecho de hipoteca permite, pasado el tiempo fijado, deducir la extineién del
derecho inscrito y posibilita la extineién del asiento, al amparo del articu-
lo 2.2 LH, en virtud de peticién del interesado acompafiada del mismo titulo
que lo motiva,

Pero también ha dicho la Direceidn que es necesario que aparezca con
claridad que las partes han pactado un supuesto automdtico de caducidad; no
basta, pues, la expresion de que la hipoteca tiene <«una duracién de cinco
aflos» (Resolucién de 6-2-92) o que el plazo de duracién de la hipoteca es
improrrogable, lo que no autoriza a entender que, wranscwrido el mismo, ha
quedado extinguida la hipoteca automdticamente (Resolucidn de 18-5-92%
cormo dijo la Resolucidn de 17-10-94, no puede confundirse ese plazo de
duracién del derecho de hipoteca, cuyo transcurso faculta al duefio de la finca
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a pedir la cancelacidn, con el plazo en que pueden surgir las obligaciones
garantizadas; en este caso, se trata de hipoteca condicional y sélo puede
cancelarse sin consentimiento de su titular si se acredita fehacientemente que
en la fecha fijada como término para la garantia hipotecaria no habia nacido
la obligacion.

La Resolucidn de 22-6-95, aconseja «que al tiempo de fijar el plazo de
duracién de la hipoteca se estipulase igualmente un margen temporal a contar
desde el término de aquél, para el reflejo temporal del inicio de la efecucidn
de modo que, una vez transcurrido éste sin que dicho reflejo se hubiera
producido, pudiera cancelarse la hipoteca por simple solicitud del propigtario
gravados.

3. La solicitud de cancelacion. Segiin el Reglamento la peticion de can-
celacién de la hipoteca debe proceder igualmente del fitular registral que no
haya sido parte en ella; cierto que éste tendrfa mds dificultades para conse-
guir una cancelacién «normals, es decir, por carta de pago, que el titular que
fue parte; pero lo decisivo debe ser la situacién de inactividad del acreedor
que refleja el Registro, y no la comodidad del titular de la finca.

PEDRC AVILA NAVARRO
Registrador de la Propiedad de Barcelona
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I. LA TENDENCIA A LA COMPLECION DEL SISTEMA
HIPOTECARIO

Fscribia Roca-8astre en 1926 un interesantisimo articulo sobre el patri-
monio (1), definiéndolo como «conjunto de derechos y obligaciones, en su
apreclacién econdmica, atribuidas a un solo titular». El patrimonio, a su jui-
cio, no estd constituido sélo por los bienes y las cosas, sino también por los
derechos v obligaciones de cardcter real v los derechos v obligaciones de
crédito, Y, sigulendo a Prawior, disertaba sobre cuatro grandes aspectos del
patrimonio:

1.° Sélo las personas pueden tener un patrimonio; esto ocurre incluso
tratdindose de fundaciones, que no son sino patrimonios consagrados a un fin
a los que se reconoce personalidad juridica.

2. Toda persona tiene necesariamente un patrimonio. Esto es as{ porque
el patrimonio lo constituyen no sélo los derechos y créditos del titular, sine

(1) Roca-Sastre, «El patrimonio», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1926,
pag. 171 v sigs.
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tarmbién los débitos, cargas y obligaciones del mismo que, en un mormento
determinado, pueden superar a aquél.

3.°  FEl patrimonio es inseparable de la persona. Incluso la herencia va-
cente exige acudir a la ficeidn de entender prorrogada la personalidad del
causante. Es también prueba de esta inseparabilidad que el patrimonio no
puede desprenderse de su titular por renuncia o por transmisién: una persona
no puede transmitir inter vivos todos sus bienes en absoluto, presentes y
futuros.

4.° Una persona sdlo puede tener un patrimonio. Los bienes, derechos y
obligaciones de una persona forman una masa nica. De ahi la imposibilidad
de atribuir varios patrimonios a un solo individuo, ya que al referirlo a €1
pierden su autonomia v se absorben en una masa juridica commin formando un
solo patrimonio.

De estos cuatro aspectos del patrimonio, el dltimo es, a mi entender, el de
mds discutible defensa. El propio Roca-SASTRE ya reconocid que esta tesis no
era sustentada por todos los watadistas, en cuanto que existian supuestos que
excepcionaban la regla general: herencia a beneficio de inventario; patrimo-
nio del comerciante individual; aportacién de los socios a sociedades de res-
ponsabilidad limitada o anénima, etcétera. Hoy en dia se podifa afadir a este
elenco de supuestos de pluralidad de patrimonios imputables a una misma
persona o patrimonios separados, el de la sociedad de responsabilidad limi-
tada de socio tinico; el patrimonio ganancial, que convive con el privativo de
una persona, sin confusidn alguna; el de las uniones temporales de empresas;
los fondos de pensiones, etcétera.

Pero lo que personalmente me llama mds la atencién de este articulo sobre
el patrimonio que Roca-8 asTre escribié hace ahora més de setenta afios (ade-
miés de la claridad con que estd escrito y lo directo y convincente de su
argumentacion) es el Wltimo apartado del mismo referente a «la trascendencia
hipotecaria del patrimonio». Roca-SASTRE renuncia —sdlo cabe explicarlo
por ¢l incipiente desarrolle del sistema-— a la universalidad del orden hipo-
tecario: «refiriéndose todos los sistemas hipotecarios a bienes inmuebles, es
obvio que sélo éstos tendrdn entrada en los Registros hipotecarios v, por lo
tanto, el patrimonio, en su integridad, no tendrd accesc en el Registro, sino
los inrnuebles que contiene. Al concretarse el derecho en general (fuera de los
casos de herencia o quiebra) a los bienes o cosas aisladas, hace que el Dere-
cho Hipotecario no conceda beligerancia al patrimonio en si».

Esta cuestién (la trascendencia hipotecaria del patrimonio) me hizo re-
flexionar sobre si la afirmacién —entonces justificada— de tan insigne autor,
seguia o no en vigor a los cien afios de su nacimiento. Y llegué a la conclu-
sion de que hoy en dia, a diferencia de cuando Roca-Sastre escribid su
articulo, el sistema hipotecario tiende a la complecidn en materia patrimonial,
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y que uno de los factores mds importantes en este proceso lo constituye el
acceso a la proteccidn registral del patrimonio mobiliario.

La contribucién del Registro de la Propiedad al desarrello de la sociedad
es un hecho desde finales del siglo xix. También el Registro Mercantil ha
sufiido, desde las reformas de 1989, una auténtica eclosion. Figuras nuevas,
que Roca-SasTRE no pude analizar, han buscado el cobijo de la institucién
registral, tanto en materia inmobiliaria como societaria: permutas de solar por
obra futura, supuestos de prehorizontalidad, urbanizaciones privadas, deve-
chos reales de aprovechamiento por turne, transferencias de aprovechamiento
urbanfstice, licencias administrativas, referencias catastrales, fondos de titu-
lizacion de activos, fondos de inversién —incluso exterior—, fondos de ca-
pital riesgo, limitaciones dispositivas para garantizar subvenciones publicas,
.. son algunos ejemplos de la incontenible fuerza expansiva de la publicidad
registral como via de proteceién del patrimonio y de su permanente adecua-
cion a la realidad econdmica de cada momento histérico,

Pero tode ello se queda pequefio comparado con la funcién que los Re-
gistradores van a tener que asumir en el siglo xx1 como consecuencia de la
tendencia a la complecién del sisterna hipotecario. Ello late en dos recientes
leyes, pricticamente coetdneas, aprobadas por las Cortes Generales, a saber:
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones generales de la contratacién,
y la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a plazos de bienes muebles.

Una y otra significan una apuesta de futuro en la institucién registral, en
un proceso que debe culminar en la creacién de un auténtico Registro de la
Propiedad Mueble.

El anhelo de legislador por un Registro de estas caracteristicas ha sido
reiterado. La Disposicién Final segunda de la Ley 19/1989, de 25 de julie, de
Reforma parcial y adaptacidn de la legislacién mercantil a las Directivas de
la Comunidad Econémica Europea (hoy Unién Europea) en materia de socie-
dades, autorlzé al Gobierno para la regulacidn del Reglstro de Bienes Mue-
bles, en el cual se unificarfan los actuales Registros de Hipoteca Mobiliaria
y Prenda sin Desplazamiento v los de Bugues v Aeronaves. De la misma
manera, la Disposiclon Adicional dnica de la Ley 6/1990, de 2 de julio, sobre
modificacion de la Ley 50/1963, de 17 de julio, sobre venta de bienes mue-
bles a plazos, recordd también que el Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles se integraria en el Registro de Bienes Muebles.

Finalmente, la Disposicién Adicional tercera de la Ley 28/1998, de 13 de
julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, ha reiterado que el Registro de
Venta a Plazos de Bienes Muebles se integrard en el futuro Registro de
Bienes Muebles, a cargo de los Registradores de la Propiedad v Mercantiles,
conforme disponga su Reglamento.

Por su parte, la Ley de Condiciones Generales de la contratacién atribuye
a los Registradores de la Propiedad y Mercantiles la llevanza del Registro de
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Condiciones Generales (2), que previsiblernente (3) (a pesar de su especifica
naturaleza, pero por razén de la afinidad en las téenicas de llevanza) se
integrard como una seccién especifica del Registro de Bienes Muebles, uti-
lizando transitoriamente la infraestructura dispensada hasta ahora por los
Registros de Venta a Plazos.

En este sentido, el Registro de Bienes Muebles se perfila va como un
Registro de importantes efectos juridicos.

II.  LOS PRINCIPIOS HIPOTECARIOS EN LOS REGISTROS
MOBILIARIOS

Las bases de nuestro sistema inmobiliario y mercantil reciben la denomi-
nacidn, no vetusta pero ya veterana, de principios hipotecarios. Don JERGNIMO
GonzALEZ (4) consagrd esta téenica de sistematizacion y Roca-SasTre la
universalizé a través de su gran obra, aunque estos insignes autores no coin-
ciden en su enumeracién. Mientras que en aquél cita los principios de inserip-
cion, publicidad (en el que incluye la legitimacion registral y la fe piblica),
buena fe, consentimiento, tracto sucesivo, especialidad, legalidad y rogacién,
Roca-3asTRE examina los principios de inscripeidn, legitimacién, fe publica,
consentimiento, prioridad, rogacién, tracto sucesivo, legalidad vy espercialidad,
asi como lo que €l denomina «el pretendido principio de publicidads (5).

Algunos de ellos, como el principio de fe pdblica registral, no son apli-
cables hoy en dia al Registro mobiliario. Nada impediria, no obstante, una
vez consolidado el sistema hipotecario mobiliario, su imposicién expresa por
la Ley. A diferencia de éste, la mayoria de los principios hipotecarios si son
actualmente invocables en sede de patrimonio mobiliario, aunque con carac-
teres propios. Estos son los principios de inscripeidn, legitimacion registral,
inoponibilidad, prioridad, legalidad, calificacidn, tracto suceslvo, rogacidn,
especialidad y publicidad.

1.  EL PRINCIPIO DE INSCRIPCION

La téenica del folio real y la llevanza del Registro por el sistema de
inscripcién, se han ido imponiendo con fuerza en los Registros mobiliarios.

{2y Cfr. articulo 11.

(3) Proyecto de Reglamento sobre Condiciones Generales.

(4) Don Jerdnimo GonzALEz, Estudios de Derecho Hipotecario v Derecho civil.

(5) Roca-8asTrE, RamMON Maria, Derecho Hipotecario, Tomo 1, pdg. 98, edicitn de
1993,
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El principio de inseripeidn siempre se ha cumplido en el Registro de
Hipoteca Mobiliaria ¥ Prenda Sin Desplazamiento. Asi, el articulo 75 de la
Ley de Hipoteca y Prenda Sin Desplazamiento de Posesién, de 18 de diciem-
bre de 1954 (LHMPSD), determinaz que las escrituras de constitucion de
hipoteca se inscriban destindndose a cada blen hipotecado, un asiento sepa-
rado y especial, en folio independiente, y figurando todos los asientos rela-
tivos a dicho bien, mientras no se cancele la hipoteca y otros gravimenes, a
continuacion unos de otros, sin solucidn de continuidad.

Es cierto que la previa inscripeidn de dominio del bien hipotecade no es
necesaria o preceptiva, en cuanto Registro de gravidmenes que aun es. Asi el
articulo 68 de la LHMPSD permite la inscripeién de los titulos de constitu-
cion de hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento sin necesidad de
previa inseripeién alguna a favor de la persona que otorgue los titulos men-
cionados. 8in embargo, nada impide que la previa adquisicién del dominio
sobre el bien hipotecado sea inscrita. As{ lo confirma el Reglamento de la
LHMPSD, que en su articulo 13 establece que en los libros de inscripciones
se inscribirdn o anotardn ineluso los titulos de adquisicién de bienes muebles
susceptibles de ser hipotecados cuyo precio se hubiera aplazado y garantizado
con pacto de reserva o de resolucién de dominio, siempre que consten en
escritura publica (es decir, aunque no preceptiva, la previa inscripcién del
dominio es facultativa).

Por el contrario, la previa inscripeidn del titulo de dominio del bien
mueble, no sdlo es voluntaria, sino imperativa, en materia de aeronaves
(efr. art. 68 de la citada LHMPSD) y tratdndose buques (efr. art. 15 de la
Ley de Hipoteca Naval, de 21 de agosto de 1893 —LHN—) va que la primera
inseripeidn de cada buque o aeronave serd la de propiedad del mismo, hasta
el punto de ser motive de denegacién de cualquier otra inscripeidn que se
pretenda.

Lo caracteristico del futuro Registro de Bienes Muebles, en que se inte-
grardn los Registros de Hipoteca Mobiliaria, Prenda Sin Desplazamiento,
Bugues, Aeronaves v Venta A Plazos de Bienes Muebles, es que el prineipio
de insciipecion regivd slempre de forma preceptiva: no sélo deberd seguirse la
técnica de folio real, abriendo uno a cada bien mueble identificable, sino que
ademds serd la inscripcidn del dominio el primer asiento practicade en el
mismo (sin perjuicio de los supuestos de apertura de folio mediante anotacién
preventiva, mientras se logra la previa inscripcion del dominio).

El primer paso en esta linea ya se ha dado con el Registro de Venta a
Plazos de Bienes Muebles (no debe olvidarse que éste se integrara con los
anteriormente aludidos en el Registro de Bienes Muebles), tal como ha que-
dado definido en la Ley 28/1998.

Este Registro de Venta a Plazos puede ser definido como Registro de
Titularidades, relativo a bienes muebles identificables que sean objeto de
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contratacién, que dota a los derechos inscritos de legitimacidn en el trifico,
de oponibilidad y preferencia, asi como de un procedimiento para hacer efec-
tivo sohre los propios bienes financiados los créditos derivados de las ventas
a plazos, contratos de financiacién o arrendamientos financieros inscritos.

En efecto, la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes
Muebles, ha dejado de configurar este Registro como un Registro de Gravi-
menes, para conformarlo como un verdadero Registro de Titularidades, lo
cual es coherente con el propdsito del legislador de integrarlo en un Registro
de la Propiedad Mobiliaria.

Las manifestaciones de esta nueva configuracion son las siguientes:

a) El objeto del Registro es la inscripeidn de derechos, no el mero
depdsito de contratos, como hasta ahora. As{ resulta del articulo 15
de la nueva ley, en particular del apartado 2, & cuyo tenor «a todos
los efectos legales se presumird que los derechos inseritos en el
Registro existen y pertenecen a su titular en la forma determinada por
el asiento respectivos.

b) Los derechos inscritos son susceptibles de embargo y de demandas
judiciales, que se publican a través de la correspondiente anotacidn
preventiva. La posibilidad de anotaciones preventivas de embargo v
de dernanda (sancionada en la Disposicidn Adicional segunda de la
Ley 28/1998) comrobora la més amplia funcion de publicidad a la que
estd llamado este Registro.

¢) Su objeto no estd constituido ahora tan sélo por las ventas a plazos
y contratos de financiacidn, sine también por el «leasing» o arrenda-
miento financiero (Disposicién Adicional primera de la Ley); v en el
futuro en cuanto se integre en el Registro de Bienes Muebles (Dispo-
sicién Adicional tercera de la Ley) serd objeto de inscripeidn cual-
quier bien mueble susceptible de identificacién, al margen de que sea
0 no objeto de un contrato de venta a plazos o avendamiento finan-
clero.

Esto significa todo un cambio en el sistema de llevanza del Registro, que
deja de ser de archivo de contrates, para acogerse a la técnica de la inserip-
cidn por extracto.

Pero ¢l principio de inscripeidén no sélo se manifiesta en que el Registro
siga la téenica de folio real, abriéndose un folio a cada bien identificable,
practicando la primera inscripeién de dominio y extendiendo a continuacidn
en extracto los asientos relativos a contratos sobre tales bienes; se manifiesta
también en la mayor amplitud que debe tener el Registro Mobiliario en orden
a los contratos inscribibles.

En este sentido, siguiendo el criterio legal, la tendencia a la mayor am-
plitud del objeto se manifiesta en el Proyecto de reforrna de la Ordenanza de
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Venta A Plazos de Bienes Muebles, que prevé que sean objeto de inseripeién
en este Registro, sin necesidad de que se haya pactado la reserva de dominio
o la prohibicién de disponer, los siguientes contratos:

aj

b)

c)
d)

/)

&)
k)

Las ventas a plazos de bienes muebles corporales no consumibles e
identificables y cualesquiera otros mediante los cuales las partes se
propongan conseguir los mismos fines econdmicos que con la venta
a plazos sobre tales bienes, entendiendo que existe venta a plazos,
aunque el comprador satisfaga integramente el precio del bien, cuan-
do para su pago el comprador haga use de un préstamo de financia-
cidn en los términos previstos en el articulo 4 de la Ley.

Las ventas con precio total o parcialmente aplazado, en uno o varios
vencimientos, en tiempo superior a tres meses desde su perfeccion
sobre los bienes a que se refiere la letra anterior.

Los préstamos de financiacion a vendedor o a comprador para reali-
zar las operaciones a que se refieren las letras anteriores,

Los contratos de arrendamiento finaneciero regulados en la Disposi-
cién Adicional séptima de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre
Disciplina e Intervencién de las Entidades de Crédito, arrendamientos
con opcidn de compra no comprendidos en los anteriores, arrenda-
mientos de retro (esto es, los denominados «lease back») y cuales-
quiera modalidades contractuales de arrendamiento sobre bienes
muebles corporales no consumibles e identificables. No obstante, dada
su naturaleza distinta de las ventas a plazos, se inscribirdn en asientos
separados de éstas.

Las cesiones que haga el vendedor, arrendador o financiador a un
tercero de alglin derecho frente al comprador o deudor.

Las novaciones o modificaciones de cualquier clase de los derechos
o garantias inscritos o de alguno de los elementos del contrato, inclu-
so el cambio de acreedor o del deudor v la modificacién o sustitucién
del objeto del contrato, modificacién que podrd ser parcial en caso de
que tal objeto esté constituldo por una plaralidad de bienes. Tratdn-
dose de contratos mairco de arrendamiento de duracion indefinida y
destinados a sufrir modificaciones y ampliaciones en su objeto, po-
drian ser inscritos con relacién a cada bien, tanto el contrato marco
como los contratos individuales suscritos a su amparo, siempre que
identifiquen el contrato marco del que formen parte.

Las resoluciones judiciales o administrativas que de algdn modo afec-
ten a los contratos, derechos o garantias inscritas.

El desistimiento del contrato inserito, siempre que se cumplan los
requisitos establecidos en el articulo 9 de la Ley o la remuncia al
derecho de desistimiento aunque se hubiera efectuado con posterio-
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ridad al contrato. La renuncia al derecho de desistimiento deberd ser
pactada con vendedor, pero si existiera préstamo de financiacién y se
pactase con el financiador, el comprador quedard vinculado también
por dicha renuncia frente al vendedor.

i) La renuncia del vendedor, financiador o airendador a la totalidad o
parte del precio que falte por pagar.

Jj)  Los anticipos totales o parciales del precio pendiente de pago verifi-
cado por el comprador, que salvo pacto en contrario, no podrdn ser
inferiores al 20 por 100 del precio de venta al contado fijado en el
contrate. Bn la carta de pago deberd constar cudl es la compensacidn
abonada por el comprador por razén del pago anticipado, que no
podrd exceder del limite fijado en el articulo 9.3 de la Ley.

k) El mutuo consentimiento de comprador y vendedor, comprador y
financiador, o arrendador y arrendatario, para dar por extinguida la
relacidn contractual.

) La resolucién convencional o judicial del contrato por incumplimien-
to del comprador o arrendatario. En caso de resolucidn de la compra-
venta por falta de pago del precio aplazado, deberd acreditarse ante
el Registrador la restitucién de las prestaciones hasta entonces rea-
lizadas, sin mds deducciones que las admitidas por el articulo 10 de
la Ley.

ff) La adjudicacién en procedimiento de apremio judicial o administra-
tivo, o la expropiacién forzosa del bien.

m) La fijacidn de domiecilio del comprader o del arrendatario a efectos
de notificaciones y requerimientos, asi como su modificacién ulterior
siempre que se dé conocimiento de ello al vendedor, acreedor o arren-
dador. El interesado podra solicitar que sea el Registrador quien
notifique a éstos el cambio del domieilio.

1) La destruccidn del bien objeto del contrato mediante certificacidn del
Registro administrativo correspondiente.

/) Cualquier otro acto andlogo a los expresados.

Por su parte, se prevé gue seran cbjeto de anotacidn preventiva:

@) Los embargos jndiciales o administrativos sobre los bienes previa-
mente inscritos a favor del deudor. El Registrtador denegara la ano-
tacién cuando conste inserita la reserva de dominio en favor de per-
sona distinta.

b) Las demandas judiciales sobre los mismos.

En definitiva, el objeto del Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles
se caracteriza hoy en dia por ser yva un Registro de Titularidades derivadas de
los contratos antes referidos, y no un mero Registro de gravdmenes, que debe
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adaptarse a la téenica de folio real, abriéndose un folio a cada bien identifi-
cable, practicando la primera inscripcién de dominio y extendiendo a conti-
nuacién en extracto los asientos relativos a contratos sobre tales bienes.

Principios todos ellos de un auténtico Registro de 1a Propiedad Mueble, en
el que estd llamado a integrarse, lo que se manifiesta también en la mayor
amplitud que debe tener el Registro Mobiliario en orden a los contratos inseri-
bibles.

Todo ello sin perjuicio de que también las garantfas limitadas puedan
seguir accediendo a él (6).

2. EL PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL

La legitimacién registral supone la presuncién y defensa por parte del
Ordenamiento Juridico del contenido de los asientos, en tanto no se desvirtie
a través del comrespondiente procedimiento judicial en que el titular registral
sea parte.

El principio de legitimacién registral es absolute en el dmbito inmobilia-
rio, de manera que el artfeculo 38 de la Ley Hipotecaria no sélo presume la

(6) En este sentido el Proyecto de reforma de la Ordenanza prevé que la reserva de
dominio solo se inscribird si asi se hubiera pactado en el contrato, en tanto que la pro-
hibicién de disponer se entiende establecida per ministerio de la Ley por ¢l hecho de la
inscripeidn, aunque no esté expresamente pactada, siempre que el vendedor o el financia-
dor, en su easo, no autoricen la libre enajenacidén del objeto vendido.

La teserva de dominio, contorme al articulo 15 de la Ley, supone asi reconocimien-
to al favorecido por ella, sea el vendedor o el financiador, de la propiedad del bien
hasta el pago total del precio aplazado o financiade, de manera que el comprador de
un bien, cuye dominio se hubiera reservade el vendedor o financiador, careee de legi-
timacion dispositiva, posee el bien en precario, y en consecuencia cualquier acto de
enajenacidn o gravamen por €l realizado serd nule de plene derecho. Tampoco podrdn
ser embargados dichos bienes por deudas del comprador, aunque si por deudas del
beneficiario de la reserva de dominia. Y salve que lag partes se limiten a prohibir deter-
minados actos de enajenacidn o gravamen, la prohibicién de disponer excluye, bajo san-
cidn de nulidad absoluta, cualquier acto de riguroso dominio v dispositivo, a excepeidn
de los actos mertis causa v de log inter vivos de carfcter forzoso, como son lag adjudi-
caciones derivadas de realizaciones forzosas judiciales o administrativas y las expropia-
ciones.

El que remate un bien sujeto a prohibicién de disponer como consecuencia de una
enajenacion forzosa adquirird el bien sujeto a la preohibicidn de disponer ¥ con subsisten-
cia de la obligacidn de pago garantizads, y responderd con el propio bien adquitido de
la deuda solidariarnente con el primitivo deudor hasta su cumplimiento. El adjudicatario
de un bien sujeto a reserva de dominio, en una realizacién forzosa por deudas del favo-
recido por la misma, adquitird la propiedad del bien subrogdndose en las obligaciones de
aquél con relacién al comprador.

En las expropiaciones, la prohibicién de disponer tendré el cardcter de gravamen a los
efectos de indemnizacidn del favorecido por ella, y la reserva de dominio implicard que
seri parte en el expediente como propietario quien goce de la misma.
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existencia y pertenencia a su titular de los derechos inseritos en la forma
determinada por el asiento respectivo, sino también la propia posesidn de los
derechos inscritos (posesién insita en el devecho real inscrito, méds que tenen-
cia fisica de la cosa inmueble objeto del mismo).

Consecuencias de ello son: la necesidad de demandar la rectificacion de
los asientos en caso de controversia judicial sobre los derechos inscritos, la
paralizacién de cualquier procedimiento de apremio si el titular registral es
distinto que el deudor apremiado (efr. el mismo art. 38 LH), la awibucidn al
titnlar registral de un procedimiento expedito de naturaleza cercana al inter-
dictal para recobrar la posesidn frente al perturbador sin titulo suficiente (cfr.
art. 41 LH) y la proteccidn judicial de los asientos mientras el titular regis-
tral no preste su consentimiento o se le venza con las debidas garantias en
proceso judicial entablado contra él (efr. arts. 1, 40 y 82 LH).

Pues bien, en el dmbito mobiliario el principio de legitimacién debe regir
también con plenitud. Incluso en el dmbito posesorio la inscripeién en el
Registro Mobiliario debe suponer la presuncion de posesion (posesién como
derecho, jus possidendi, mds que tenencia fisica o fus possesionis) en favor
del titular registral.

De lo que no cabe duda, también, es de la vigencia en los Registros
Mobiliarios de las demds consecuencias de la legitimacién registral, cual son
la presuncién de validez de los asientos registrales, la necesidad de demandar
la rectificacion de los asientos cuando se combatan los derechos inscritos y
la terceria registral frente a apremios dirigidos contra terceros. Esto es asi, no
8610 en sede de Hipoteca Mobiliaria, Prenda Sin Desplazamiento de Posesidn
¢ Hipoteca Naval (la gjecucién hipotecaria como procedimiento basado en los
pronunciamientos registrales es manifestacién privilegiada del principio de
legitimacién registral) sino también ahora en el Registro de Venta a Plazos de
Bienes Muebles.

Asi el actual articulo 15.2 de la Ley 28/1998 atribuye a los derechos
inscritos, la presuncidn de existencia v pertenencia a su titular en la forma
determinada por el asiento respectivo.

Al mismo tlempo establece que «se presumird, salvo prueba en contrario,
que los contratos inscritos son validos. Como consecuencia de lo dispuesto
anteriormente, no podrd ejercitarse ninguna accién contradictora del dominio
de muebles o derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad deter-
minada sin que, previamente, o a la vez, se entable demanda de nulidad o
cancelacidn de la inseripeidn comespondiente. Si la demanda contradictoria
del dominio inscrito va dirigida contra el titular registral, se entenderd irnpli-
cita la demanda aludida en el inciso anteriors.

Este precepto es muy similar al articulo 38 de la Ley Hipotecaria, si bien
con alguna diferencia derivada de la naturaleza mueble del objeto de los
derechos Inscritos:



ESTUDLOS 661

@)  Aungue no existe una presuncién, ni siquiera iuris rantum de que la
posesion (posesién como hecho) de los bienes inscritos la tenga el titular
registral, no obstante éste siempre tendrd a su favor el derecho a poseer
(posesidn como derecho) fnsita en la presuncidn de titularidad de los derechos
inscritos. Esto constituye una verdadera excepecidn al régimen de que la en-
trega de la posesidn de los bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale
al titule contenida en el articulo 464 del Cddigo Civil, en la medida que
frente a titular inscrito no tendrd aplicacién lo dispuesto en este precepto.

b) El articulo 15.2 contiene una presuncicn de validez de los derechos
inscritos, proclamada incluso con mayor intensidad que en la legislacidén hi-
potecaria (cfr. arts. 33 y 34 LH). Esta presuncién deriva —en ambos ca-
sos— de la salvaguarda judicial de los asientos (efr. art. 1 LH). Con ello se
ha elevado a rango legal, lo dispuesto en el articulo 27 de la Ordenanza de
15 de noviembre de 1982,

¢) A diferencia del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, el articulo 15.2 ha
seguido la doctrina jurisprudencial mis reciente consistente en entender que
aunque toda aceion contradictoria de derechos inscritos exige instar la cance-
lacién de la inscripeion del Registro (consecuencia légica de la presuncién de
titularidad derivada de los asientos registrales y de la necesidad de coherencia
interna del Ordenamiento Juridico), se entiende que esto se cumple sin nece-
sidad de peticidén expresa si se trata de demanda contradictoria del dominio
inscrito dirigida contra el propio titular registral.

d) Otra consecuencia del principio de legitimacidn, ahora aplicable tam-
bién a los bienes muebles inscritos, lo constituye la terceria registral regulada
en el articulo 15.3 de la Ley, a cuyo tenor «en caso de embargo preventivo,
juicio ejecutivo, o via de apremio contra bienes muebles o derechos reales
determinados, se sobreseerd todo procedimiento de apremio respecto de los
mismos o de sus productos o rentas en el instante en que conste en autos, por
certificacidén del Registrador, que dichos bienes o derechos constan inscritos
en favor de persona distinta de aquélla contra la cual se decreté el embargo
o se sigue el procedimiento, a no ser que se hubiere dirigido contra ella la
accién en concepto de heredero del que aparece como dueiio en el Registro.
Al acreedor ejecutante le quedard reservada su accidn para perseguir en el
mismo juicio otros bienes del deudor y para ventilar en el juicio correspon-
diente el derecho que creyere asistirle en cuanto a los bienes respecto de los
cuales se suspende el procedimientox,

Se trata, por tanto, de una terceria rvegistral similar a la existente en el
dmbito inmobiliario, derivada de la legitimacién o presuncion de titnlaridad
que atribuyen los asientos del Registro.

e) Una significativa consecuencia ha conllevado la legitimacién que la
Ley 28/1998 atribuye a los derechos inscritos: que la reserva de dorinio en
favor del vendedor, en los contratos de venta a plazos, 0 en su caso, del
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financiador, no es una mera garantia, sino que implica el reconocimiento de
la propiedad en favor del favorecido por la reserva o del cesionario de la
misma.

Muy discutida ha sido la naturaleza del pacto de reserva de dominio.
Distintas teorias se han desenvuelto en toimo a ella en el dmbito doctrinal: s
se trata de condicién suspensiva de la transmisién; o de condicidn resolutoria
de la misma en caso de impage del precio aplazado. Con la consiguiente
discusién en tormo a las facnltades del comprador y vendedor, segin las
respectivas postaras.

A mi juicio, hoy en dia no cabe sino aflrmar que si se pacta reserva de
dominio en favor del vendedor o en su caso financiador, el Registro publicard
la propiedad del bien en favor del favorecido por ella. Esto es, que en la
inscripeidn se deberd hacer constar no sdlo la reserva pactada en el contrato
de venta a plazos o contrato de financiacién, sino también la propiedad de
quien se reservé el dominio, de manera que si se pretendiera el embargo sobre
bienes del comprador, procederia la terceria registral recogida en el articu-
lo 15.3. Con ello la Ley opta por la configuracién de la reserva de dominio
como transmision de propledad sujeta a la condicidn suspensiva del pago del
precio aplazado o del préstamo; sin page no hay transmision.

La reserva de dominio, en este sentido, no es una mera garantia de opo-
nibilidad frente a tercero (aungue también lo es), sino que supone el recono-
cimiento al favorecido por ella, sea el vendedor o el financiador, de la pro-
piedad del bien hasta el pago total del precio aplazado o financiado. La
consecuencia es que el comprador de un bien, cuyo dominio se hubiera reser-
vado el vendedor o, en su caso, el financiador, carece de legitimacion dispo-
sitiva, posee el bien en precario, y en consecuencia cualguier acto de enaje-
nacién o gravamen por él realizade serfa nulo de pleno derecho.

Esto no quiere decir que a pesar de eso el bien no pueda encontrarse en
poder de persona distinta del comprador y que éste carezca de derecho alguno
en caso de apremio sobre el bien. Por el contravio, la propia Ley prevé
(art. 16.3) gue cuando el bien vendido con pacto de reserva de dominio o
prohibicidn de disponer inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes
Muebles, se hallare en poder de persona distinta al comprador, se requerird
a ésta para que, en un plazo de tres dias hibiles pague el importe reclamado
o desamipare el bien. Pero de ahi no debe extraerse la consecuencia de que la
reserva de dominio sea una mera garantia frente a terceros: es una verdadera
atribucion dominical con eficacia erga amnes.

5i no se hubiera pactado reserva de dominio o no se hubiera inscrito, el
acreedor no podrd hacer efectivo su derecho sobre el propio bien cuando
estuviera en poder de un tercero, va que éste alegarfa en su favor lo dispuesto
en el articulo 464 del Cadigo Civil. Sin inscripeion de la propiedad del bien,
via inscripeidn de la reserva pactada, el propietario-vendedor o financiador



ESTUDLOS 663

86lo podria acudir al procedimiento del artieulo 16 si el bien estuviera en
poder del deudor pero no si se hubiera entregado a un tercero.

Ia consecuencia de todo ello serfa, desde la perspectiva del procedimiento
de ejecucidn regulado en el articulo 16, la de entender que el pacto de reser-
va de dominio no es tan sdlo una garantia de oponibilidad frente a tercero,
sino el requisite sine qua non para el reconocimiento del dominio en favor
del acreedor frente al deudor y frente a terceros, esto es, erga OMHES.

La prueba es que rige la denominada tercerfa registral: ninguna duda
ofrece que si estd inscrita la reserva de dominio, el favorecido por ella podrd
interponerla frente a los embargos o via de apremio que por deudas del
comprador se dirijan contra bienes muebles o derechos reales objeto de la
reserva de dominio; tendrd plena aplicacion la prevision del articulo 15,3 de
que «se¢ sobreseerd todo procedimiento de apremio respecto de los mismos o
de sus productos o rentas en el instante en que conste en autos, por certifi-
cacion del Registrador, que dichos bienes o derechos constan inscritos en
favor de persona distinta de aquélla contra la cual se decreté el embargo o se
sigue el procedimientos.

f) El principio de legitimacién en el arrendamiento financiero. De la
misma manera que la reserva de dominio inscrita implica la atribucidn de la
propiedad en favor del vendedor v su proclamacién registral erga omnes, asi
ocurre con el arrendamiento financiero inscrito en el Registro (y cualguier
otra modalidad contractual del arrendamiento, si —como es previsible— opta
por esta posibilidad la reforma de la Ordenanza). En este sentido, la Dispo-
sicién Adicional primera de la Ley 28/1998, al prever la inscripeidn de los
arrendamientos financieros v establecer un procedimiento de recuperacién del
bien en caso de impago del canon de uso por el arrendatario, claramente se
ha decantado por el reconocimiento en el arrendador de la propiedad del bien
mueble arrendado. En este sentido, no creo aplicable en el dmbito mobiliario,
la posicldn adoptada por la Direceién (General de los Registros y del Notaria-
do, la cual, atn reconociendo la dificultad de precisar la naturaleza juridica
del arrendamiento financiero v admitiendo que habrd que estar en cada caso
a las particulares estipulaciones del negocio cuestionado a fin de determinar
su especifica naturaleza, su estructura unitaria o dual y su alcance y eficacia;
entiende, sin embargo, que no es un verdadero arrendamiento al que se le
afiade la concesién de una opcién de compra, sino una transmisién de domi-
nio sometida a la condicidn resolutoria de impago por parte del arendatario,
que serfa el propigtario real, frente a la mera propiedad formal que ostentaria
¢l arrendador (Resolucién de 26 de octubre de 1998) (7).

{(7)  «La finalidad prictica perseguida por las partes no es una mera cesién de uso por
tiemnpo determinado y precio clerto, con posibilidad afiadida de devenir propietario al
veticimiento de aquel plazo, sino la de producir una transmisién gradual y traccionada de
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Por el contrario, entiendo que en el dmbito del arrendarniento financiero
mobiliario, la Ley 28/1998 se ha decantado por atribuir la propiedad real del
bien al arrendador, que podrd recuperar (no resolver el contrato) su posesién
a través de un procedimiento ejecutivo especifico previsto en su Disposicién
Adlcional primera.

En este sentido, mds cercana a esta posicidén es la postura sostenida por
el Centro Directive, cuando rechaza la aplicacion analdgica al fease back de
los preceptos previstos para la compraventa con presio aplazado garantizado
con condicidn resolutoria, entre ellos el articulo 173, parrafo 6.° del Regla-
mento Hipotecario, v por tanto niega la necesidad de consignacién de la
cantidad que el arrendador hubiere percibido (Resolucién de 15 de junio de
1998) (8).

A mi juicio, la distinta solucidén adoptada por la doctrina de la Direccidn
General en los dos casos, debe atribuirse a que en el primer supuesto las
estipulaciones pactadas en el contrato alejaban la posicién de amendador de
una auténtica titularidad deminical: cesidén al arrendatario financiero de las
acciones de saneamiento peor eviccion y vicios ocultos que corresponderian al
arrendador contra su vendedor; imputacién al arrendatario del deber de con-
servacidon del bien y de realizacidn de reparaciones tanto ordinarias como
extraordinarias; imputacién al arrendatario de deberes propios del arrendador,

las tacultades inherentes al dominio, transmisién que no se consumard hasta la completa
realizacién por el arrendatario financiero de la contraprestacidn asumida; entre tanto, el
arrendador retendrd una titularidad més bien tormal aunque con vocacidén de plenitud para
el caso de incumplimiento de los compromisos asumidos por el arrendatario financiero o
de que, por causas ajenas a log contratantes, el fin negocial no llegue a preducirse; y por
el contrario, al arrendatarie financiero se le atribuyen, desde el momento mismo del
otorgamiento del negocio, el contenido sustancial basico de facultades y deberes inheren-
tes a la propiedad, i bien con las limitaciones inherentes a esa hipotética planificacion
del derecho del arrendador financiero (...) Si a lo anteriot se afiade que en huestro Orde-
namiento Juridico aquellas estipulaciones de un contrato traslative de dominio en cuya
virtud, pese al inmediato desplazamiento posesorio, se supedita o aplaza el traspaso do-
minical completo del bien negociado a la integra realizacidn de la contraprestacién mo-
netaria convenida y aplazada, equivalen sustancialmente, en los efectos précticos, a las
situaciones que crea la condicién resolutoria explicita, habrd que concluirse que el dere-
cho condicionado que adquiere, desde luego. del denominado arrendatario tinanciero. no
puede ser calificado sino de real, en cuanto recae directamente sobre la cosa, resulta
oponible erga emres y reline los requisitos estructurales configuradores de este tipo de
derechos, de modo que su hipotecabilidad no puede ser negadas (Resolucién de 26 de
octubre de 1998).

(8) «lo que sf es clerto es que la global operacién de lease back realizada es
sustancialmente diferente de la venta con condicién resolutoria explicita contemplada en
los articulos 1.504 del Cédigo Civil y 11 y 37 de la Ley Hipotecaria, de modo que no
puede invocarse la aplicacidn por analogia a aquella hipétesis de preceptos especitica-
mente previstos para esta dltima, entre ellos ¢l articulo 175.6.° del Reglamento Hipote-
carios (Resolucién de 15 de junio de 1998).
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tales como el pago de las contribuciones, tributos y obligaciones de cardeter
urbanistico, etcétera.

En el dmbito mobiliario, podriamos concluir, que el arrendador financiero
es el verdadero propietario y asi lo proclamard el Registro de Venta A Plazos
y, en su dia, el Registro de Bienes Muebles, salvo que por voluntad de las
partes (reflejada en los pactos estipulados) resulte otra cosa.

g) Otra de las consecuencias derivadas del principio de legitimacién y
de prioridad registral en el dmbito mobiliario, se manifiesta en sede procesal.

El articulo 16 regula un procedimiento expedito para el cobro de los
créditos derivados de derechos inscritos, sin perjuicio de que el acreedor
pueda recabar el cumplirmiento de las obligaciones derivadas de los contratos
inscritos mediante el ejercicio de las acciones declarativas y ejecutivas que
correspondan, de conformidad con la legislacion procesal civil geneval (9).

El procedimiento expedito regulado en el articulo 16, se caracteriza por
lo siguiente:

1. Deriva de la eficacia legitimadora de los asientos: es necesario que
exista un contrato formalizado en el modelo oficial establecido al efecto e
inscrito en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

2. 86lo se puede ejercitar sobre los propios bienes adquiridos a plazos
inscritos en el Registro: en caso de incumplimiento el acreedor podrd dirigirse
directamente contra los bienes adquiridos a plazos.

3. Se protegen los derechos del deudor a wavés de las siguientes me-
didas:

a) Se exige un previo requerimiento fehaciente de pago (10).
b) Se exige fehaciencia en la determinacidn de la cantidad reclama-
da (11).

(9) En este sentido, Gnicamente los contratos de venta a plazos de bienes muebles
otorgados con las formalidades previstas en ¢l articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (es decir, en escritura piblica o intervenido por Corredor de Comercio) constituyen
titule suficiente para fundar la accién ejecutiva de alcance universal, sobre todo el patri-
monio del deudor regulada en dicho precepto.

(10)  El articulo 16 de la Ley 28/1998 exige a través de tedatario publico competente
para actuar en el lugar donde se hallen los bienes, donde haya de realizarse el pago o en
el lugar donde se encuentre el domicilio del deudor, requerird de pago a éste, expresando
la cantidad total reclamada y la causa de vencimiento de la obligacién. Asimismo se
apercibird al deudor de que, en el supuesto de no atender al pago de la obligacidn, se
procederd contra los bienes adquirides a plazos.

(11) Salvo pacto en contrario, la suma liquida exigible en caso de ejecucién serd la
especiticada en la certificacion expedida por el acreedor, siempre que se acredite, por
fedatario publico, haberse practicado aquella liquidacién en la forma pactada por las
partes en el contrato v que el saldo coincide con el que aparece en la cuenta abierta al
dendor.



666 ESTUDIOS

¢)  Se admite que el dendor adjudique al acreedor el propio bien en pago
de la deuda (12).

d) En defecto de desposesién voluntaria por parte del deudor se exige
subasta publica: 8i el deudor no pagase, pero voluntariamente hiclera
entrega de los bienes adquiridos a plazos, se procederd a su enajena-
cidn en piiblica subasta, con intervencién de Notario o Corredor de
Comercio colegiado, segun sus respectivas competencias (13).

No obstante el acreedor puede optar por la adjudicacién para pago de la
denda sin necesidad de acudir a la piiblica subasta. Y si el deudor no pagase
la cantidad exigida ni entregase los bienes para su ejecucion, el acreedor
podrd reclamar del Juez competente, la ejecucion sobre el bien o bienes
adquiridos a plazos (14).

4. Certificacion registral. El principio de legitimacion registral vuelve a
manifestarse al exigir la Ley que el acreedor deberd presentar, en su caso,
certificacion de la inscripeidn de los bienes en el Registro de Venta a Plazos
de Bienes Muebles, asi la acreditacidn del requerimiento al deudor, con di-
ligencia expresiva del impago vy de la no entrega del bien.

5. Inmediatividad de la resolucién judicial: despachada la ejecucién, el
Juez, sin necesidad de realizar nuevo requerimiento al dendor, ordenard la
exhibicién de los bienes a su poseedor, bajo apercibimiento de incurrir en
desobediencia a la autoridad judicial y su inmediato embargo, asi como su
depdsito o secuestro judicial (15).

6. Limitacién de excepciones: el deudor podrd oponer en este procedi-
miento tan sdlo las excepciones de pago, inexistencia, falsedad de firma,
falsedad de titulo e incompetencia de jurisdiccién.

7. FEficacia erga omres: cuando el bien vendido con pacto de reserva de
dominio o prohibicién de disponer, inscrito en el Registro de Venta a Plazos

(12)  El deudor, dentro de log tres dias hibiles siguientes a aquél en que sea reque-
rido, deberf pagar la cantidad exigida o entregar la posesién de los bienes al acreedor o
a la persona que éste hubiera designade en el requerimiento.

(13) La Ley 28/1998 exige que en la subasta se seguirdn en cuanto fuesen de apli-
cacion, las reglas establecidas en el artfculo 1.872 del Codigo Civil y disposiciones
complementarias, asf camo las normas reguladoras de la actividad profesional de Notarios
y Corredores de Comercio. Esto hard que el Notario serd normalmente el competente, y
el Corredor intervendrd en caso de valores mercantiles y efectos de comereio conforme
al artfeulo 93 del Cédigo de Comercio.

(14  Dicha aceibn se tramitard, sea cual fuere su cuantia, con arreglo a le dispuesto
en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el juicio ejecutivo.

(15) Y ordenard la inmediata enajenacidn de los bienes en piblica subasta, que se
tealizard conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el procedi-
miento de gpremio. En todo caso servird como tipo de la primera subasta el valor fijado
por las partes en el contrato a tal efecto.

La interposicién de recurso contra esta sentencia ne suspenderd, en ningdn caso, la
gjecucidn de la misma ni la enajenacién de los bienes adquiridos a plazos,
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de Bienes Muebles, se hallara en poder de persona distinta al comprador, se
requerird a ésta, a través de fedatario pudblico para que, en un plazo de tres
dias hédbiles pague el importe reclamado o desampare el bien (16).

8. Domicilio registral. Los requerimientos y notificaciones se efectuardn
en el domicillo que a este efecto haya designado el comprador en el contrato
inicial. Dicho domicilio podri ser modificado ulteriormente, siempre que de
ello se dé conocimiento al vendedor o acreedor v se haga constar en el
Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

La articulacién de este procedimiento expedito para hacer efectivo los
derechos inscritos, es una clara manifestacién procesal del principio de sal-
vaguarda judiclal de los asientos y de la legitimacién registral, esto es, de
presuncién de validez del contenido de los mismos.

Lo mismo ocurre, con sus peculiares caracteristicas de ser un procedi-
miento de recuperacién del bien (més que de ejecucidn forzosa de un erédito),
con el previsto en la Disposicidn Adicional primera de la Ley 28/1998 para
los arrendamientos inseritos,

-

3. EL PRINCIPIO DE INOPONIRILIDAD

El principio de inoponibilidad de lo no inscrito frente a tercero ha sido el
efecto caracterfstico y tradicional de los Registros mobiliarios, configurados
hasta la Ley 28/1998, como meros Registros de gravamenes. El efecto carac-
terfstico de la inscripeién es la oponibilidad del titulo inscrito frente a tercero,
que de lo contrario, basdndose en la proteceion que el Ordenamiento juridico
dispensa a quien posee el bien (cfr. art. 464 del Cédigo Civil) no quedaria
perjudicado por las cargas impuestas sobre el mismo.

El Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda Sin Desplazamiento, asi como
el Registro de Hipoteca Naval, tienen por principal misidn el de atribuir efica-
cia frente a tercero los gravamenes inscritos. No sélo cuando, como en el caso
de la hipoteca, la inscripeién es constitutiva (¢fr. art. 1 LHMPSD), sino con
relacidon a cualquier otra carga publicada de inscripeién declarativa., Ello es
consecuencia natural del principio de publicidad propio de los Registros Juri-
dicos v debe entenderse aplicable a aquéllos como consecuencia de la vigencia
supletoria de la legislacién hipotecaria (cfr. Disposiciéon Final del RHMPSD).

Lo confirma asi también, con relacién al Registto de Venta a Plazos de
Bienes Mugebles, el articulo 15.1 de la Ley 28/1998, que establece que «para

(16) Sipagare, se subrogarf en ¢l lugar del acreedor satisfecho contra €l comprador.
Si desaniparase el bien se entenderdn con él todas las diligencias del trimite ejecutorio,
sz siga éste ante fedatario pdblico o en via judicial, entregindoscle ¢l remanents que
pudiera resultar después de pagado al actor,
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que sean oponibles frente a terceros las reservas de dominio o las prohibicio-
nes de disponer que se inserten en los contratos sujetos a la presente Ley, serd
necesaria su inscripeién en el Registro».

En definitiva, los actos y contratos inscribibles en este Registro, si no
acceden a él, no perjudican a tercero, entendiendo por tal al que no ha sido
parte en el contrato, sin necesidad de ulteriores requisitos, esto es, sin nece-
sidad de inscripcién ni de buena fe, lo cual constituye una diferencia respecto
del juego del principio de inoponibilidad en el dmbito inmobiliario basado en
la buena fe (17).

4. EL PRINCIPIO DE PRIORIDAD

El de prioridad es también un principio hipotecario aplicable al dmbito
mobiliario, incluso con tanto rigor que en el dmbite inmobiliario, en la medida
que tal prioridad no sélo se produce en el dmbito registral sino en el sustantive.

Tratdndose de bienes inrmmebles, el principio de prioridad registral tiene
manifestaciones puramente registrales (cfr. art. 17 y 32 LH, 175 RH) pero
también sustantivas (especialmente a través de la preferencia que al derecho
inserito primeramente atribuye el articulo 1.473 del Cédigo Civil).

Tratdndose de bienes muebles, no sélo el tiulo anterior determina el
cierre de los titulos posteriores incompatibles y las cargas anteriores determi-
nan la cancelacion de los asientos posteriores, sino que la prioridad se extien-
de al dmbito sustantivo, al propio crédito garantizado con la garantia inscrita.

a) La Ordenanza del Registro de Venta A Plazos de Bienes Muebles
prevé que los créditos garantizados y suceslvamente inscritos tendrdn
la preferencia que resulte de su respectiva presentacion en el Registro
(cfr. art. 29 de la Ordenanza de 1982, art. 26 del Proyecto de refor-
ma e la misma),

b) La Ley 28/1998, de 13 de julio, la que establece (cfr. art. 16.5) que
el acreedor, para el cobro de los créditos nacidos de contratos inscri-

(17 El principice de buena fe, como prineipio hipotecario, es de discutible aplicacién
a log Registros Mobiliarios, no sélo por la agilidad y rapidez que caracteriza la contra-
taciGn sobre bienes muebles, en la que por tanto debe regir con mayor plenitud la pro-
teccién de la apariencia frente a manifestaciones sustantivas de proteccién de los derechos
subjetivos, sino porque no existe ni un solo precepto en la legislacién hipotecaria sobre
proteceidn del patrimonio mobiliario en que asf se exija.

(18) FExpresamente atribuye la preferencia a los créditos «nacidos de los contratos
otorgados en escritura pdblica o en pdliza intervenida por Cotredor de Comercio colegia-
do, asf como de aquellos contratos formalizados en el modelo oficial establecido al efecto
e inscritos en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles», lo que hace que la
inscripeidn atribuya al crédito la misma preferencia que la derivada de su constancia en
documento piblico, aunque el contrato esté simuplemente formalizado en modelo oficial.
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tos en el Registro (18) gozard de la preferencia y prelacién estable-
cidos en los articulos 1.922-2.° y 1.926-1.* del Cddigo Civil.

e)  Ademds dispone la misma Ley 28/1998, que si se hubiera inserito la
reserva de dominio pactada en el respectivo contrato, en los casos de
quiebra o concurso de acreedores, no se inclulrdn en la masa los
bienes comprados a plazos mientras no sea satisfeche el crédito ga-
rantizado, sin perjuicio de llevar a aquélla el sobrante del precio
obtenido en la subasta. En los de suspension de pagos, el acreedor
tendrd la condicidon de singularmente privilegiado con derecho de
abstencidn, segun los articulos 15 y 22 de la Ley de Suspensidn de
Pagos.

5. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad tiene dos manifestaciones en el dmbito inmobi-
liario: la necesidad de que el titulo que acceda al Registro esté consignado en
escritura piblica, documento administrativo o mandamiento judicial (cfr.
art. 3 LH); v la de que el titulo sea calificado por el Registrador (cfr.
art. 18 TH). La exclusién de los documentos privados del Registro de la
Propiedad fue explicada yva en la Exposicién de Motivos de la Ley Hipote-
caria de 8 de febrero de 1861, en la imposibilidad de que reciban aquéllos la
sancién o sello de un Registro Publico, dada la falta de garantia que los
mismos entrafian.

Este mismo principio debe sostenerse en materia mobiliaria como regla
general si se quiere dotar al Registro de la misma eficacia que tratandose de
bienes inmuebles. Sin embargo, no cabe desconocer que la Ley en ocasiones ha
suavizado la exigencia de forma pdblica para la inscripeién en los Registros
mobiliarios. Asi, mientras en materia de Hipoteca Mobillaria y Prenda Sin
Desplazamiento y de Hipoteca Naval rige el principio de titulacién ptiblica (cfr.
arts. 3 LHMPSD y 3 LHN), en cambio en materia de Venta a Plazos de Bie-
nes Muebles, ya desde la Ley 50/1965, de 17 de julio, rige un sistema de acce-
so al Registro de documentos privados formalizados siguiendo un medelo ofi-
cial. Con ello se quiere conjugar agilidad en el trifico mercantil mobiliario,
con el de seguridad juridica. Y asf lo han sancionado los articulos 15 y 16 de
la Ley 28/1998, de 13 de julio, que permiten el acceso al Registro y su ejecu-
cidn, de contratos formalizados en modelo oficial, esto es, sin necesidad de
autorizacién notarial ni intervencion de Corredor de Cormercio.

A mi juicio, el futuro Registro de Bienes Muebles deberd respetar el
sistema actualmente vigente, sin generalizar el acceso del documento privado
al Registro Mobiliario, en aras de la mayor eficacia y consistencia de éste, de
manera que la vegla general sea la exigencia de escritura pdblica.
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6. EL PRINCIPIO DE CALIFICACION

Los fuertes efectos que la inscripeion dota al derecho inscrito derivan del
tamiz de la calificacion registral. El principio de legalidad es también funda-
mental para que el ordepamiento juridico proteja y presuma la validez de los
derechos inscritos, pero ya se ha visto que en ocasiones —en sede mobilia-
ria— aparece debilitado. No ocurre asi con el principio de calificacidn, pro-
clamade siempre por las leyes reguladoras de la trascendencia hipotecaria del
patrimonio mobiliario.

Asi, el articulo 72 de la LHMPSD, que bien podiia constituir el precepto
guia de la calificacién registral en materia mobiliaria, establece que los Regis-
tradores calificardn, bajo su responsabilidad, en los documentos presentados:

@) La legalidad de las formas extinsecas.

b) La capacidad y la facultad de disposicidn de los otorgantes, asi como

la competencia del Juez, Tribunal o funcionarios autorizantes.

¢) Lalegalidad del contenido de los documentos. El Registrador se limi-

tard en este punto a exarminar si el referido contenido infringe o no, de
una manera clara, directa y concreta, alguna disposicion legal de ca-
rdcter imperativo. El Registrador hard constar la disposicidn legal y el
mimero del articulo o parrafo de la misma infringido en la forma antes
dicha.

Como se ve se trata de un precepto similar al previsto en el articulo 18
de la Ley Hipotecaria, que aclara que para la calificacion el Registrador debe
tener en cuenta tan sélo el tftulo presentado y el contenido del Registro.

Tal calificacion podrd ser recurrida directamente ante la Diveceion Gene-
ral de los Registros v del Notariado, a través del procedimiento previsto en
el articulo ©6 y siguientes del Reglamente del Registro Mercantil (cfr. art. 73
LHMPSD en relacidn con el art. 66 y siguientes del RRM de 19 de julio de
1996). Esto supone (v asi deberd consagrarse en el futuro Registro de Bienes
Muebles) que el sistema normal de recursos no es el de doble instancia (Pre-
sidente del Tribunal Superior de Justicia, Direccién General de los Registros
y del Notariado) sino el de instancia directa ante el Centro Directivo (previa
reforma del Registrador).

También en materia del Registro de Venta A Plazos de Bienes Muebles
estd sancionado el principio de calificacién. El artfeulo 15 de la Ordenanza
de 1982 exige que el Registrador califique, bajo su responsabilidad, el cum-
plimiento de los requisitos que para los contrates inscritos se establecen en
la Ley v la propia Ordenanza (19).

(19) El Proyecto de reforma de la Ordenanza prevé la agilizacién de los plazos de
calificacién y del sistema de comunicacidén de defectos, a ttavés de un procedimiento
consistente en lo siguiente:
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7. EL PRINCIPIO DE ROCACION

No cabe duda que el principio de rogacién también rige en materia mo-
biliaria. Los asientos registrales sélo por excepeién se practican de oficio,
como es el caso de la cancelacidn de anotaciones preventivas por caducidad.
Fuera de ello se requiere consentimiento del titular registral o resolucién
judicial firme en procedimiento dirigido contra titular registral (cfr. art. 77
LHMPSD, 40 y 41 del RHMPSD).

a) Recibido un contrato inscribible, se procederd a estender en ¢l Libro Diario un
asiento de presentacién.

b) Bl asiento de presentacién tendrd una vigencia de treinta dias hébiles,

¢) Los Registradores provinciales calificardn bajo su responsabilidad, en el plazo
méximo de ocho dias hibiles contados desde el siguiente a la fecha del asiento de pre-
sentacién, el cumplimiento de los requisitos que para los contratos inscribibles se estable-
cen en la Ley de Venta a Plazos de Bienes Muebles, en la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion y en la Ordenanza.

d)  Si no apreciaren defectos que impidan la inscripeidn, practicardn ésta haciendo
constar en el ejemplar del contrato presentade los datos de inseripeién. También constard
su tirma. Los mismos datos se consignardn en la hoja correspondiente del libro Diario.

€) La incarporacién al Registro Provincial de los contratos inscritos se harf median-
te inseripeidn de un breve extracto del contenido de los mismos en ¢l folio abierto a cada
bien, asi como mediante la incorporacién literal del contrato a [a base de datos informé-
tica del mismo. Asimismo, para la localizacion de los contratos, se organizard un tichero
de personas y objetos. Para la ordenacién de dicho fichero podedn utilizarse los (ndices
suministrados por el Registrador Central o cualquier otro soporte que permita el trata-
miento automatizado de la informacién en aquél contenida,

f) Una vez practicada la inscripeién en el Registro Provineial, el Registrador remitird
el contenida del contrato incorporado a su archivo informético al Registrador Central por
correa electrdnico o sisterma informético similar en ¢l plazo miximo de dos dias habiles
desde la inscripeidn o desde la subsanacién de los defectos advertidos. Bste acusard recibo
al Registrador Provincial a través de coalquiera de estas vias,

g)  El Registrador central no podrd calificar la existencia de defectos en los contratos
inscritos, sin perjuicio de que podrd comunicar al Registrador Provineial su criterio a
efectos de unificacidn de la calificacidn; si en otras ocasiones subsiste la discrepancia, el
Registrador Central pondid esta circunstancia en conocimiento de la Direccién General,
la cual decidird, pudiendo en su caso adoptar las medidas diseiplinarias que procedan, Si
el Registrador Central advirtiere alguna anomalfa formal en el contrato inscrite en el
Registro Provineial, consistente en la omisién o expresién defectuosa, incluso en razén de
la grafia, de las citcunstancias del asiento de presentacién o del contrato, que impidan su
eficaz procesamiento en el ordenadot, ponded el hecho en conocimiento del Registrador
Provincial correspondiente, sin perjuicio de la inscripeion ya practicada en éste, para que
le comunique al interesado y proceda €ste a su subsanacidn, bajo la advertencia de que
si no lo hace en el plazo sefialado en el artfculo siguiente, se pondrd el hecho en cono-
cimiento de la Direceién General de los Registros y del Notariado, la cual decidird 1o
procedente.

#)  Si el Registrador Provincial apreciare la existencia de defectos que impidan la
inscripcién del documento, lo comunicard al presentante o remitente en el plazo méximo
de tres dfas contados desde el siguiente hédbil a aquél en que termine el plazo para
caliticar, por medio de nota escrita y firmada por él en la que sefialard los defectos
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En materia de Venta a Plazos de Bienes Muebles, la Ordenanza de 1982
prevé la caducidad de los asientos y su cancelacidn de oficio, una vez trans-
currido un afio a contar desde el vencimiento del dltimo plazo (cfr. art. 24 de
la Ordenanza). 8in embargo, cabalmente, el Proyecto de Ordenanza prevé el
abandono de este sistema, de manera que los asientos sélo se cancelardn por

advertidos para su subsanacidn. La nota de calificacidn se hard constar en ¢l ejemplar del
contrato presentado v al margen del asiento de presentacién, por medio de nota escrita,
fechada v firmada, en la que expresari la causa de la suspensién o denegacién v el
precepte legal infringido, en su caso. En un apartado denominado «observacioness hara
constar, si lo solicita el interesado, los medios de subsanacién, rectificacion o convalida-
cién de las taltas subsanables ¢ insubsanables do que adelezea la documentacién presen-
tada a efectos de obtener el asiento solicitado.

3i los defectos fueran subsanables, podrd extenderse anotacién preventiva a instancia
del interesado, que caducard de oficio a los sesenta dias hdbiles de su fecha.

El interesado en la inscripeidn podrd también solicitar dictamen vinculante o no vin-
culante, bajo la prenusa, cuande sea vinculante del mantenimiento de la sitmacién juridi-
co-registral v de la adecuacidn del medio subsanatorio al contenide de diche dictamen.
Dicho dictamen vinculante sélo lo serd para el Registrador que lo hubiera realizado. El
Registrador ermitird su informe en el plazo de diez dias habiles a contar de la solicitud del
mismo. Todo ello sin perjuicio de la plena libertad del interesado para subsanar los
defectos a través de los medios que estime mds adecuados para la proteceidén de sus
derechos y de su derecho a recurtir gubernativamente contra la calificacién registral.

i} La subsanacién de los defectos deberd verificarse en el plazo méximo de veinte
dias hébiles a partir de la fecha en que se notitique la calificacién y en todo caso durante
la vigencia del asiento de presentacién, o durante el plazo de vigencia de la anotacidn
preventiva por defectos subsanables. Realizada la subsanacién dentro de plazeo, se veri-
ficard la inscripcidn y surtird todos sus efectos desde la fecha del asiento de presentacion,
3i la subsanacién se produjera fuera de dicho plazo, se cancelard el primitivo asiento de
presentacidn y se extenderi uno nuevo cuya fecha determinard el momento en que co-
mience a producir efectos la inscripeién que, en su caso, se practique.

J) Cuando el contrato inseribible contuviere pactos o cliusulas no obligatorias con-
trarias a la Ley, el Registrador denegard la inscripeion de tales pactos al mismo tiempo
que inscribird el restante contenide del contrato. La denegacion parcial serd notiticada al
presentante o remitente en €l plazo sefialade en el artfculo anterior.

La omisién de alguna circunstancia obligatoria en los contratos inscribibles con arre-
glo a esta Ordenanza o la falta de adecuacidn a los modelos oficiales aprobados por la
Direccidon General de los Registros y del Notariado, determinard la suspensién de la
inseripeidn.

k) Contra la calificacién del Registrtador Provincial, sea de suspensién o de denega-
cidn total o parcial, los interesados podidn interponer recurso de reposicidn ante el propio
Registrador en el plazo de veinte dfas hibiles a partir de la fecha en que les haya sido
notificada la calificacién. Dentro del plazo de diez dias hibiles a partir del siguiente a la
presentacién del escrito interponiendo el recurso, el Registrador dictard acuerdo refor-
mando en todo o en parte la calificacién o manteniéndola.

51 no accediese a lo solicitade en el escrito de interposicién, se entenderd formalizado
el recurso de alzada ante la Direccién General de los Registros y del Notariado. El
Registrador elevard el escrito de los interesados al Centro Directivo en el plazo méxime
de dos dfas hdbiles a partit de su acuerdo, acompafiado del correspondiente informe, y
pondrd nota expresiva de la interposicién del recurso al margen del asiento de presenta-
cidn, cuyos efectos subsistirdn hasta la resolucién que recaiga.
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solicitud del vendedor, financiador, arrendador o titular de la garantfa, con
expresion de la causa que la motive (y siempre que no se perjudiquen dere-
chos de terceros), o por virtud de resolucién judicial que asf lo ordene (eft.
art. 22 del Proyecto de Ordenanza).

8. EL PRINCIPIC DE TRACTCO SUCESIVO

Consecuencia del principio de inscripeion y de la configuracion del Re-
gistro de Bienes Muebles como Registro de Titularidades (manifestacidén de
lo cnal es ya el actual Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles, que ha
dejado, como se ha visto, de ser un mero Registro de depdsito) es que rija en
él el principio de tracto sucesivo.

La previa inscripcidon del dominio come requisito para la posterior ins-
cripeidn de los gravamenes (principlo de tracto sucesivo) deberd ser asumido
en la futura regulacién del Registro de Bienes Muebles. Entretanto se puede
afirrnar que tal principio no rige plenarente sino en materia de Hipoteca
Naval (cfr. arts. 15 y 16 LHN) y hoy en dia también en Venta A Plazos (cfT.
art. 15.3 de la Ley 28/1998, de manera que la misma inscripcion de la venta
a plazos o del arrendarniento financiero implicardn la inseripeién del dominio
en favor de quien se hubiera reservado el dominio o del amendador).

En cambio, el principio de tracto sucesivo rige sélo limitadamente en sede
de Hipoteca Mobiliaria v Prenda sin Desplazamiento de Posesidn (tan sélo en
el caso de que voluntariamente se hubiera inscrito el dominio previo y una
carga, anotacion de embargo o demanda fuera constitulda o dirigida contra
quien no sea titular registral). Ello, no obstante, en la futura integracién en
el Registro de Bienes Muebles, debera adaptarse su funcionamiento para una
plena vigencia del principio de tracto sucesivo, que en definitiva no es sino
un filtro preciso para dotar al Registro de una real presuncidn de validez de
su contenido.

La Direccién General podrd reclamar los informes que estime conveniehtes y resol-
verd en el plaze de diez dias habiles a partir de la recepeién de los informes solicitados.
Bu resolucién decidird si procede o ne el registro del documento, y serf comunicada al
interesado y al Registrador que procederd en consecuencia. Sin perjuicio de la firmeza de
la resolucidén a efectos de inscripeidn, podran los interesados recurric ante la jurisdiceién
civil pata contender sobre la validez del titulo o de la resolucién, con arreglo a lo
dispuesto en los artfeules 66 de la Ley Hipoteearia y 131 del pérrafo dltime y 132 del
Reglamento Hipotecario, con demanda al Abogado del Estado y a todos los interesados
que pudieran verse afectados, pudiendo pedirse anotacién preventiva de la misma,

El no cumplimiento de log plazos, deberes formales y demds abligaciones impuestas
por la Ley y la Ordenanza, en cuanto ne atafian a cuestiones de caliticacién, por parte de
los Registradores Provinciales o del Central, daréin a recurso de queja que podra formu-
larse ante la Direceién General, que adoptarf en su caso las medidas disciplinarias que
cotrespondan.



674 ESTUDIOS

9.  EL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Los principios de inscripeién, llevanza del Registro por ¢l sistema de folio
real, abandono del sistema de depdsito en 1a legislacién sobre Venta a Plazos
de Bienes Muebles, tendencia a la previa inscripeién de dominio en materia
mobiliaria y demas principios estudiades con anterioridad, sélo pueden tener
un corolario: la exacta determinacicén del derecho inserito, no sélo en el titulo
presentado a inscripeién, sino en el propio asiento practicado.

En materia de Venta a Plazos de Bienes Muebles, en que —como se ha
visto— el acceso al Registro se produce a través de modelos oficiales, es la
propia Ley la que delimita el contenido que deben tener los contratos inscri-
bibles, ¥ por tanto el propio asiento de inscripeidn.

Prevé asi el articulo 11 del Proyecto de Ordenanza, siguiendo el criterio
de la Ley 28/1998, lo siguiente:

«Los modelos oficiales de los contratos inscribibles, asf como los impre-
sos en que se extiendan, contendrdn necesariamernte los espacios necesarios
para hacer constar las circunstancias siguientes:

1.* Fecha de celebracién del contrato. En caso de que no hubiera habido
unidad de acto, se hard constar la fecha en que se firmd por cada una de las
partes, no pudiendo transcurrir méds de treinta dias naturales entre la primera
y la dltima firma.

2.2 Identificacién de los contratantes. Deberd figurar el nombre, ape-
llidos, domiecilio y ndmero de identificacién fiscal de cada una de las partes
contratantes, tales como: vendedor y cormprador o arrendador v mrendata-
rio; en caso de que intervengan se hard constar también los mismos datos
del fiador, financiador o cesionario de la situacién juridica de cada uno de
ellos.

Si alguna de las partes contratantes la integran varias personas, se
expresarin los datos correspondientes a cada una de ellas. En el caso de
venta a plazos, si fueren varios los compradores, se designardn las cireuns-
tancias correspondientes a todos ellos, expresindose la participacidén pro
indiviso de cada uno. De no indicarse, se entenderd que adquieren por
partes iguales.

Cuando se trate de personas juridicas se hard constar la razdén social o
denominacién completa. No se entenderd cumplido este requisito mediante su
expresidn en anagrama. También se consignard el domicilio, el nimero de
identificacion fiscal y en caso de ser susceptibles de inscripcién en el Regis-
tro Mercantil, se expresard en qué Registro estd inscrita, asi cormo los datos
de tomo, folio ¥ mimero de inseripcidn. Si estdn sometidas a inscripeidn
obligatoria en algin Registro administrativo, se expresarin los datos corres-
pondientes de Inscripeidn en éste.
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Si se empleare algin nombre comercial serd necesario indicar los datos de
su inscripeidn en el Registro administrativo correspondiente y las cireunstan-
cias de todos y cada uno de los titulares del mismo.

3. Datos de representacidn. BEn los casos de representacidn por poder
deberi indicarse el nombre del Notario autorizante y la fecha de su otorga-
miento. Si existiere representacién orgdnica, se expresari el cargo del repre-
sentante. En el supuesto de representacién legal, se hardn constar las circuns-
tancias del representante v del representado y el cardeter de la representacién.

4. Determinacion de la cosa objeto del contrato con las caracteristicas
necesarias para facilitar su identificacion, cumpliendo lo dispuesto en los
articulos 6.° y 8.°

5.2 Los pactos relativos al precio o renta expresados en euros.

I. Tratindose de venta a plazos, se hard constar:

a) El precio de venta al contado.

b)  El importe del desembolso inicial cuando exista,

¢) La parte que se aplaza.

d)  La parte financiada por un tercero, en su caso. En los contratos de
financiacion constard el capital del préstamo, que no podrd ser supe-
rior al coste de adquisicién del bien. Se entenderd por coste de adqui-
sicidn del bien, el precio de venta al contado mds los gastos necesa-
rios para formalizar la adquisicién, tales como autorizacidén o
intervencién del contrato, impuesto de matriculacién en su caso y
comisiones derivadas de la apertura del propio préstamo. Estos gastos
necesarios deberdn también especificarse de forma individualizada.

e) Los plazos sucesivos de pago del precio o de reintegro del capital del
préstamo de financiacién, indicando el nimero de plazos y el importe
y fecha de vencimiento de cada uno de ellos, con expresion del im-
porte total de los pagos correspondientes.

2. Tratindose de amrendamiento financiero, arrendamiento de retro o
modalidad contractual similar:

@) La renta total a satisfacer por el usuario del bien.

b) Duracidén del contrato, pagos periédicos y fecha de vencimiento de
cada uno de ellos.

¢) El importe correspondiente a cada uno de los vencimientos o cuotas,
diferenciando la parte correspondiente a renta o amortizacién de ca-
pital, de la correspondiente a carga financiera y, en su caso, del gra-
vamen indirecto.

d)  En su caso, el importe correspondiente a la opeldn de compra.
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6.
a)

b)

7.31
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Los pactos relativos a la financiacién de la operacién. Se hard constar:

Cuando se wate de préstamo de financiacidn, aplazamiento de pago,
arrendamiento financiero o de otras operaciones con interés, fijo o
variable, pactadas en contratos inscribibles, la determinacién del
importe comwespondiente a intereses en los sucesivos vencimientos,
periodicidad o fecha de los pagos que deban realizarse y el importe
total de los pagos correspondientes a intereses cuando sea posible. Se
entenderd que siempre es posible cuando el tipo de interés sea fijo.
Cuando no sea posible, se expresard la férmula matemdtica para el
cdleulo del importe total correspondiente a intereses.

El tipo de interés nominal. En el supuesto de operaciones concertadas
a interés variable se establecerd la formula para la determinacién de
aquél, con expresién del diferencial e indice de referencia objetive al
que se aplicard aquél para caleular el nuevo tipo de interés. Deberd
también fijarse un tope o cantidad méaxima de variacién de interés en
perjuicio de terceros.

La relacidn de elementos que componen el coste total del erédito,
especificando cudles se integran en el cdlculo de la tasa anual equi-
valente, con indicacidn de ésta v de las condiciones en las que este
porcentaje podrd, en su caso, modificarse todo ello de conformidad
con los articulos 8 y 18 de la Ley 7/1993, de 23 de marzo, de Crédito
al Consumo. Cuando no sea posible indicar dicha tasa, deberd expre-
sarse la justa causa de la imposibilidad, y se hard constar, como
minimo, el tipo de interés nominal anual, los gastos aplicables a
partir de la fecha de celebracion del contrato ¥ las condiciones en que
podrd modificarse.

Interés de demora. En case de mora en €l pago de alguno de los

vencimientos, el interés que se estipule y la férmula matemdtica para su

cédleulo,

le sean
8 i
constar:

@)

b)

con remisidn a las reglas previstas para el interés ordinario en cuanto
aplicables.
Derechos reales y garantias estipuladas. En este apartado se hardn

La cldusula de reserva de dominio, si se pactare, asi como el derecho
de cesion de la misma en favor de un tercero, en su caso, En estos
casos, se inscribird en el Registro la propiedad del bien a favor de
guien se hubiera reservado el dominio o, en su caso, del cesionario.
El pacto en que expresamente se establezca la prohibicion de enaje-
nar o de realizar cualquier acto de disposicidén o de gravamen mien-
tras no se haya cumplide lo estipulado en el contrato o reembolsado
el préstamo. También se hard constar, en su caso, la autorizacién que
dé el vendedor o financiador para los actos de dispesicidn.
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¢) La titularidad del dominio del bien por parte del arrendador en tanto
no se ejercite la opeidn de compra y, en su caso, la prohibicidn de
disponer de ésta por parte del arendatario en los arrendamientos
financieros. En el primer caso se inscribird en el Registro la propie-
dad del bien a favor del arrendador ademas del derecho de arrenda-
miento a favor del arrendatario.

d) Los seguros de amortizacidn del crédito por fallecimiento, invalidez,
enfermedad o desempleo del titular que se hayan negociado indivi-
dualmente.

e) Cualquier otra garantia que sobre los bienes muebles, objeto de con-
tratos inscribibles, hubieran estipulado los contratantes, que no sea la
hipoteca mobiliaria o prenda sin desplazamiento de posesion que
deberdn inscribirse en el Registro correspondiente.

9.2 Cesion de derechos. Cuando se pacte, el derecho de cesidn de su
posicidn contractual que cualquiera de las pattes se reserve en favor de un
tercero, con expresion del nombre o razén social y domicilio de éste si es
determinado. También podrd estipularse la reserva de la facultad de cesién a
favor de persona atin no determinada.

102 Domicilios y forma de pago. Deberd consignarse el lugar estable-
cido por las partes a efectos de notificaciones, requerimientos y emplaza-
mientos. 8i no se fijara, se entenderd que este lugar es el domicilio propio de
cada obligado. En cualquier momento podrd el interesado modificar este
domicilio mediante escrito dirigido al Registrador.

También se sefialard un domicilio donde se verificard el pago de los
vencimientos y la forma de pago.

112 Tasacién. En las ventas a plazos y en los contratos de financia-
cion, deberd fijarse la tasacién del bien para que sirva de tipo, en su caso, a
la subasta. Podrd consistir en una tabla o Indice referencial que permita cal-
cular el valor del bien, que servird también a los efectos de la adjudicacién
er pago o para pago de deudas por parte del comprador que incumpla su
obligacidn.

122 Derecho de desistimiento. En caso de venta a plazos deberd constar
el derecho del comprador a desistir del contrate dentro de los siete dias
hidbiles siguientes a la entrega del bien en la forma prevista en el articulo 9
de la Ley. También deberd constar expresamente la exclusion de este derecho
o la modalizacién de su contenido, cuando tratindose de adquisicidn de ve-
hiculos de motor, asi se hubiera estipulado. Esta renuncia o modalizacién no
podid figurar entre las condiciones generales del contrato, aunque si en las
condiciones particulares negociadas con el comprador,

137 Los demds pactos que se estipulen y sean conformes con el orde-
namiento juridico. Bn este apartado se hardn constar las cldusulas negociadas
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individualmente en cada contrato. Necesariamente constardn aqui los seguros
de amortizacion del crédito por fallecimiento, invalidez, enfermedad o des-
empleo del titular que en su caso se hayan pactado v los pactos relativos a
otros servicios accesorios que no constituyan el objeto principal del contrato.

No se admitird clausula de sumisién a fuero, aunque sea negociada indi-
vidualmente, que no sea el correspondiente al domicilio del demandade o,
tratindose de consumider, del correspondiente al domicilio de éste.

142 Bl lngar de celebracién del contrato. Deberdn consignarse los luga-
res en que firme cada una de las partes cuando aquéllos no coincidan.

15 Firma. Constard la flrma de cada una de las personas intervinientes
en el contrato, las cuales constardn en todos los gjemplares y en cada hoja que
se adicione al mismo, ¥ se estampard debajo de una antefirma que expresard
el conecepto en que cada uno interviene. En los supuestos en que el contrato
sea autorizado o intervenido por fedatario puiblico, se estard a lo establecido
en su normativa especificas,

En definitiva, el principio de especialidad se cumple en este caso por la
determinacion legal del contenido del contrato inscribible. En los casos en
que no sea la propia Ley la que delimite el contenido del asiento, serd nece-
sario (lo cual deberd ser calificado por el Registrador) que el derecho cons-
titnido sea objeto de una exacta delimitacidn en el titulo presentado a inscrip-
cidn, para que pueda reflejarse asi en el propio asiento que se extienda.

10.  BL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Como insttumento para hacer efectivos los efectos de legitimacién y prio-
ridad antes estudiados (que a su vez estdn basados en el de legalidad, califi-
cacidn, tracto sucesivo y especialidad), prevé nuestro ordenamiento juridico
el acceso a los Registros mobiliaries, en parecidos términos a los que estdn
previstos en la legislacion hipotecaria general.

En este sentido, el Registrador en materia de publicidad tiene que hacer
cumplir las normas sobre proteccion de datos de cardcter personal (Directiva
95/46/CE relativa a la Proteccién de las Personas Fisicas en lo que respecta
al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos datos, la
Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, sobre tratamiento automatizado de
datos de cardcter personal v el Protocolo de colaboracidn entre la Agencia de
Proteccién de Datos v el Colegio de Registradores de la Propiedad v Mercan-
tiles de Hspafia, de 3 de noviembre de 1994), signiendo los criterios fijados
por la Direccidn General de los Registros v del Notariado en la Instruccidn
17 de febrero de 1998 (BOE de 27 de febrero) dictada en desarrollo de la
Orden Ministerial de 10 de junio de 1997,
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El Proyecto de Ordenanza de Venta a Plazos de Bienes Muebles, en esta
materia, prevé que:

1. El Registro es piblico para quien tenga interés legfitimo en conocer
su contenido. Se presume que tlenen interés las personas o entidades que
desempefien una actividad profesional o empresarial relacionada con el trafi-
co juridico de bienes muebles, tales como entidades financieras, abogados,
procuradores, graduados sociales, auditores de cuentas, gestores administra-
tivos, ¥ demds profesionales que desemperien actividades similares, asi como
las Entidades v Organismos Publicos v los detectives, slempre que expresen
la causa de la consulta y ésta sea acorde con la finalidad del Registro. Asi-
mismo se presume que tienen interés quienes sean parte en el contrato del
cual nacid el derecho inscrito.

2. La publicidad se llevard a efecto por medio de certificacidn, que
podid ser literal o en extracto, o nota simple informativa.

3. Los derechos y garantias inscritas sélo podrin acreditarse en perjuicio
de tercero mediante certificacion. La certificacion literal tiene cardcter excep-
cional y s8élo se expedird a instancia de autoridad judicial o administrativa o
de quien justifique interés en la obtencidn de la totalidad de los datos regis-
trados. En consecuencia, sélo podrd certificarse en virtud de solicitud firmada
por ¢l interesado, o de mandamiento expedido por autoridad judicial o admi-
nistrativa.

4. La certificacidn en extracto v la nota simple informativa contendra
los signientes datos:

a) Apellidos y nombre o razén social de los titulares de derechos inscri-
tos, tales como la propiedad del vendedor o financiador con pacto de
reserva de dominio en la venta a plazos o del mrendador en el arren-
damiento financlero; la propledad del comprador cuando no se hubie-
re pactado la reserva de dominio, del cesionario de las garantfas ins-
critas, etcétera.

b) Apellidos vy nombre o razén social de todas las partes que intervinie-
ren en el contrato registrado,

¢) Descripeion del objeto.

d) Cantidad aplazada en las ventas a plazos, renta en los arrendamientos
financieros, importe del préstamo en los contratos de financiacion y
condiciones financieras de los contratos inscritos, con expresion del
vencirmiento final.

e) Cargas o gravimenes inscritos, como anotaciones de embargo, de
demanda o prohibiciones de disponer.

f) Datos de inscripeién en el Registro, con expresién de su fecha y de
la del asiento de presentacidn.
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g) FPecha de emisidn de la nota.
k) Cuantos otros extremos particulares solicite el interesado.

5. Las personas con interés legitimo podrin solicitar y obtener la publi-
cidad formal del Registro Central a través de sistemas de telecomunicacién
informéticos, a través de cualquier Registro provincial o del propio Central,
a cuyo efecto formardan una base de datos unica.

6. El Registrador ante quien se curse la peticidn, una vez calificado el
interés del solicitante, asignard al peticionario una clave que le identificard de
forma inequivoca. En lo sucesivo las solicitudes de publicidad formal remi-
ticas por esta via contendrd la clave identificadora y el objeto de la solicitud,
sin que se permitan solicitudes de tipo genérico, Recibida la solicitud por
sistema informdtico, se comprobard la exactitud de la clave vy se rechazardn
las solicitudes que no se ajusten a la autorizacion otorgada. Pfectuada la
comprobacidn, se procederd a efectuar la consulta en la base de datos del
Registro, de forma andloga a las solicitudes que directamente se presenten en
los Registros, provinciales o Central.

7. Las certificaciones y notas simples, salvo las solicitadas y remitidas
por medios de telecomunicacion a que se refiere el articulo anterior, deberdn
ser expedidas por el Registrador provineial o por el Registrador Central con
referencia a sus respectivos archivos,

8. El plazo miximo de expedicion de todo tipo de publicidad formal
serd de tres dias hédbiles a contar desde la fecha en que la solicitud de infor-
maeidn hubiera tenido entrada en el Registro.

III. LOS PRINCIPIOS QUE CARACTERIZAN EL REGISTRO
DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

Dispone el articulo 11 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacidn, lo siguiente:

«l. 8e crea el Registro de Condiclones Generales de la Contratacién,
que estard a cargo de un Registrador de la Propiedad y Mercantil, conforme
a las normas de provisién previstas en la Ley Hipotecaria.

La organizacidn del citado Registro se ajustard a las normas que se dicten
reglamentariamente.

2. En dicho Registro podrdn inscribirse las cliusulas contractuales que
tengan el cardcter de condiciones generales de la contratacién con arreglo a
lo dispuesto en la presente Ley, a cuyo efecto se presentardn para su depdsito,
por duplicado, los ejemplares, tipo 0 modelos en que se contengan, a instan-
cia de cualquier interesado conforme a lo establecido en ¢l apartado 8 del
presente articulo. No obstante, el Gobierno, a propuesta conjunta del Minis-
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terio de Justicia y del departamento ministerial correspondiente, podrd impo-
ner la inscripcién obligatoria en el Registro de las Condiciones Generales en
determinados sectores especificos de la contratacién.

3. Serin objeto de anotacién preventiva la interposicién de las deman-
das ordinarias de nulidad o de declaracion de no incorporacion de clausulas
generales, las acciones colectivas de cesacidn, de retractacién y declarativa
previstas en el capitulo IV, asi como las resoluciones judiciales que acuerden
la suspensién cautelar de la eficacia de una condicién general.

Dichas anotaciones preventivas tendrdn una vigencia de cuatro afios a
contar desde su fecha, siendo promrogable hasta la terminacién del procedi-
miento en virtud de mandamiento judicial de prérroga.

4. Serdn objeto de inscripcidn las ejecutorias en que se recojan senten-
clas firmes estimatorias de cualquiera de las acciones a que se refiere el
apartado anterior. También podrin ser objeto de inseripeidn, cuando se acre-
dite suficientemente al Registrador, la persistencia en la utilizacion de cldu-
sulas declaradas judicialmente nulas.

5. El Registro de Condiciones Generales de la Contratacién serd puiblico.

6. Todas las personas tienen el derecho a conocer el contenido de los
asientos registrales.

7. L.a publicidad de los asientos registrales se realizard bajo la respon-
sabilidad y control profesional del Registrador.

8. La inscripcidn de las condiciones generales podrd solicitarse:

a) Por el predisponente.

b) Por el adherente v los legitimados para ejercer la accion colectiva, si
consta la autorizacidn en tal sentido del predisponente. En caso con-
trario, se estard al resultado de la aceidn declarativa.

¢) En caso de anotacién de demanda o resolucidn judicial, en virtud del
mismo mandamiento, que las incorporard.

9. El Registrador extenderi, en todo caso, el asiento solicitado, previa
calificacién de la concurrencia en el solicitante de los requisitos establecidos.

10. Contra la calificacién por el Registrador podrdn interponerse los
recursos establecidos en la legislacion hipotecariax.

Se trata, por tanto, de un Registre Juridico del Estade ¢que tiene por objeto
la publicidad de las condiciones generales de la contratacion y de las resolu-
ciones judiciales sobre su eficacia, atribuyendo efectos de prescripcidn a las
acciones colectivas, legitimacidn en el trifico y posibilidad de alcance erga
omues de las sentencias inscritas.

Este Registro tiene una naturaleza especifica y diferente a los Registros
Mobiliarios. No obstante, por razones de economia de medios v dada la
similitud en las téenicas que deben emplearse en uno y otros, el Proyecto de
Reglamento de Condiciones Generales, al igual que el de Ordenanza de Venta
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a Plazos de Bienes Muebles, prevé la integracién del Registro de Condiciones
en el futuro Registro de Bienes Muebles, como una seccidn separada del
mismo.

En concreto, disponen que cuando se apruebe la dernarcacién correspon-
diente al Registro de Blenes Muebles, el Registro de Condiciones Generales
constituird una seccién especial de los actuales Registros de Venta a Plazos
de Bienes Muebles; y el Registro Central de Venta a Plazos de Bienes Mue-
bles v el Registro Cenwal de Condiciones Generales de la Contratacidn, se
integrardn en un unico Registro de Bienes Muebles Central y el Registro de
Bicnes Muebles se integrard por las siguientes secciones:

1.2 Seccidén de Buques y Aeronaves.

2% Beccidn de Automdviles v otros vehiculos de motor,

37 Seccidn de Maquinaria industrial, establecimientos mercantiles y bie-
nes de equipo.

4. Seccion de Derechos de garantia sobre derechos de propiedad inte-
lectual e industrial.

5% Seccidn de otros bienes muebles registrables.

6.* Seccion del Registro de Condiciones Generales,

Dentro de cada una de estas secciones se aplicardn a los bienes registrados
la normativa especifica por razén del acto o contrato celebrado v del cual
resultan derechos inscribibles.

El Registto de Condiciones CGenerales se caracteriza por los siguientes
principios:

a) FEsun Registro estatal. L.a naturaleza mercantil de la materia, atinente

4 las condiciones generales de la contratacion, ha llevado al recono-
cimiento por el Tribunal Constitucional (20) en base al articu-
lo 149.1.6 de la Constitucidn.

b) Es un Registro voluntario. Los profesionales podrin depositar volun-
tariarmente los clausulados que constituyan condiciones generales;
s6lo serd imperativo en los sectores especificos en que el Gobiemo,
a propuesta conjunta del Ministerio de Justicia y del Departamento
ministerial correspondiente, podrd imponer la inscripeidn obligatoria
para determinados sectores especiticos de la contratacion.

¢) Es un Registro de libertad formal. No se depositan contratos, sino
clausulados, independientemente de la forma privada o piblica del
contrato que las contenga.

d) Es un Registro de calificacidn registral atenuada. El Registrador no
califica sistemdticamente las condiciones generales depesitadas, sin

(20 Cir. STC de 26 de enero de 1989 y 30 de noviembre de 1982,
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perjuicio de que necesariamente tendrdn que ineidir sobre deterrmina-
dos extremos: supuestos de ilegibilidad del clausulado, falta de acre-
ditacién de la cualidad de profesional, no concurrencia de los requi-
sitos precisos para que la cldusula tenga el cardcter de condicién
general, legitimacidn para solicitar el depdsito, calificacion de la
persistencia en la utilizacion de las condiciones generales, etcétera.

e) Hs un Registro basado en la técnica del folio personal. S8e abrird un
folio a cada profesional y dentro de él un subfolio para cada condi-
cidn general, referida segin la propia denominacidn atribuida a la
misma por el profesional. Ello, no obstante, la consulta de las condi-
clones generales podrd efectuarse tanto por razén del profesional
como de la materia.

) Es un Registro informético. Se basa en la utilizacién de técnicas in-
formiticas tanto en la presentacidn de los clausulados, en la comuni-
cacion de defectos como en la publicidad instrumental.

g) Finalmente es un Registro Juridico, en la medida que produce impor-
tantes efectos la inscripeidn practicada.

Es cierto que no es un Registro de la eficacia radical que tiene el Registro
de la Propiedad, ni siquiera de los Registros Mobiliarios strictu sensu; pero
no cabe desconocer que tampoco es un mero Registro administrativo o de
mera publicidad.

Por el contrario, la inscripeion en el Registro de Condiciones Geners-
les, aungue posibilita el conocimiento general de las condiciones generales
depositadas a efectos de posibles impugnaciones judiciales, atribuye otros
efectos:

a) Conlleva la necesaria legitimacién en el trdfico del profesional que
somete a la censura general sus clausulados. El profesional que rea-
liza el depdsito tendrd a su favor la legitimacidn derivada de la pu-
blicidad registral en tanto no se contravenga por una declaracion
judicial, Cabalmente, la socledad entenderd que quien deposita es
porque considera que las clausulas se ajustan al Ovdenamiento Juri-
dico.

b)  Una manifestacién del principio de legitimacién lo recoge la propia
Ley 7/1998, en cuanto que prescribirdn las acciones colectivas de
cesacion y retractacion por el transcurso de dos afios desde el mo-
mento en que se practicd la inscripeién de las condiciones generales
cuya utilizacion o recomendacion pretenden hacer cesar (cfr. art. 19).
Esto no excluyve (dado el cardcter imprescriptible de las acciones
individuales) que las acciones colectivas puedan ser ejercitadas en
todo caso durante el afio siguiente a la declaracidn judicial firme de
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nulidad o de no incorporacién que pueda dictarse con posterioridad
como consecuencia de una accidn individual, que es imprescriptible.
Las sentencias declarativas de la nulidad de una condicién general
(tanto en acciones individuales como colectivas) serdn inscritas en el
Registro de Condiclones Generales, lo que permitird su eficacla erga
omnes. Asi, los Notarios y Registradores de la Propiedad no autori-
zardn ni inscribirdn contrates o negocios juridicos en los que se pre-
tenda la inclusidn de cldnsulas declaradas nulas por abusivas en sen-
tencias inscritas (cfr. art. 10.6 de la Ley General de Defensa de los
Consumidores y Usuarios).

Pueden llegar a tener una eficacia prejudicial cuando constituyan
doctrinal legal, de manera que vinculard a todos los jueces en ulterio-
res procesos en que se inste Lla nulidad de cldusulas idénticas a las que
hubieran sido objeto de la sentencia, y siempre que se trate del mismo
predisponente (cfr, art. 20 de la Ley 7/1998).

Es el efecto wultra partes que pone de manifiesto la Exposicidn de
Motivos de la propia Ley (apartado III) cuando sefiala que «el carde-
ter eminentemente juridico de este Registro deriva de los efectos erga
omnes que la inscripeidon va a atribuir a la declaracién judicial de
nulidad, los efectos prejudiciales que van a producir los asientos
relativos a sentencias firmes en otros procedimientos referentes a
cldusulas idénticas, asi como del cdmputo del plazo de prescripcién
de las acciones colectivas, ademds del dictamen de conciliacién que
tendrd que emitir su titulars.

El efecto uftra partes de las sentencias (estimatorias o no) dictadas en
el ejercicio de acciones colectivas, ha sido tomada por nuestro Orde-
namiento Juridico de la legislacidn alemana, v habia sido reivindica-
do por la doctrina cient{fica antes de la transposicién de la Directiva
93/13/CEE. ALBERTO EMPARANZA ya puso de manifiesto que esta Di-
rectiva «encomienda a los Estados la instauracién de un sistema de
control que permita eliminar las condiciones contractuales declaradas
abusivas por los Tribunales, no sélo en las partes en conflicto, sino
también en el resto de las relaciones negociales en las que se empleen
tales condicienes. Teniendo en cuenta que en nuestro pafs €l control
sobre el contenido de las condiciones generales se ejercita por via
judicial, se hace preciso articular una norma que permita superar los
efectos de la sentencia respecto del caso juzgado v los extienda uftra
partes. Bntre los tratamientos que recibe la controvertida cuestién en
otros ordenamientos extranjeros, destaca la solucion arbitrada por el
legislador alemén. En este sistema, siempre que el litigio hubiera sido
promovido mediante una accidn colectiva encabezada por una asocia-
cidn de consumidores, la sentencia amplia sus efectos a todos los
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adherentes sometidos a similares condiciones, con la mera invocacién
de los efectos sancionadores de la sentencia pronunciada. Estos efec-
tos, no obstante, gozan de un alcance limitado, puesto que sdlo po-
drdn afectar al empresario predisponente condenado judicialrnente.
Un mecanismo similar podria ser incorporado a nuestro Ordenamien-
to con el fin de articular un modelo de proteccidn eficaz de los ad-
herentes de condiciones generales de la contratacidn» (21).

Esta solucién de la legislacidn alemana ha sido destacada por la doc-
trina come la experiencia probablemente mds lograda desde el punto
de vista técnico que hasta el momento nos ofrece el Derecho compa-
rado (SANcHEZ ANDRES) (22).

La Ley espariola ha sido més restrictiva, atribuyendo ese efecto witra
partes tan s6lo a las sentencias cuando constituyan doctrina legal.
En cualquier caso, tal efecto no deriva sélo de la propia sentencia
sino de su inscripeion, pues no puede olvidarse que toda accion co-
lectiva o individual que determina la nulidad de una cliusula es de
obligatoria inseripeién en el Registro (cfr. art. 22), lo que hace que
la Ley sea plenamente coherente: sélo lo que tiene general conoci-
miento a través de la inscripeion trasciende la eficacia meramente
inter-partes de la sentencia; y esto ocurre también con las acciones
colectivas.

En principio en el Registro de Condiciones Generales se inscriben las
condiciones generales depositadas y las resoluciones judiciales esti-
matorias de acciones individuales o colectivas sobre nulidad de aqué-
llas. Pero la realidad es que su contenido es mucho mds amplio:
accederdn, via anotacién preventiva, las demandas individuales v
colectivas (por tanto antes de la sentencia) y las resoluciones judicia-
les cautelares, como podrdn ser las que ordenen la suspensién en la
utilizacién o recomendacion de las cldusulas. Y a través de la cance-
lacién de anotaciones preventivas (caso de que no prospere la senten-
cia), en la medida que el texto del mandamiento contendrd la condi-
cion general declarada vilida, ésta obtendrd también publicidad
registral. Es decir, también el Registio reflejard las ejecutorias favo-
rables de acciones individuales o colectivas.

Finalmente, uno de los principios que caracterizan este Registro, es el
de la posibilidad de someter a dictamen de conciliacion por parte del

(210 ALBERTO EMPparanNza, «La Directiva Comunitaria sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores y sus repercusiones en el ordenamiento espa-
fiolw, en Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1993, pdg. 498,

(22) SANCHEZ ANDRES, ANiBAL, «[il control de las condiciones generales en Detecho
comparado: Panorama legislativos, en Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1980,
pag. 417.
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Registrador de Condiciones Generales de la Contratacién de las eldu-
sulas que el adherente o el profesional juzguen por conveniente. Este
dictamen es voluntario (Idgicamente habrd que admitir que sea vin-
culante si asf expresamente lo quieren arnbas partes); no prejuzga la
declaracidn judicial que en su caso pueda dictarse sobre la validez o
no de la cldusula; exigird la intervencién y audiencia de todas las
partes; y podrd plantearse antes del ejercicio de cualquier accién (in-
dividual o colectiva).

Puede concluirse que el Registro de Condiciones Generales, aunque de
naturaleza distinta a los Registros mobiliarios a los que se va 4 unir, no es
totalmente ajeno a los principios hipotecarios. Por el contrario, respecto de €1
rige el principico de rogacién (voluntariedad salvo supuestos excepcionales),
calificacién (atenuada), publicidad y sobre todo el de legitimacién (basada en
la salvaguarda judicial de los asientos de todo Registro piblico) que hace que
las agciones colectivas preseriban si las condiciones generales no se combaten
judicialmente en el plazo de dos afos desde la inseripeidn.

IV. NUEVAS VIAS ABIERTAS AL REGISTRO
DE LA PROPIEDAD MUEBLE

Una de las manifestaciones mds recientes de lo que hemos denominado
tendencia a la complecidn del sistema hipotecario, la constituye la Orden del
Ministerio de Justicia de 18 de diciembre de 1998 (BOFE de 23 de diciembie),
que ha establecido lo siguiente:

«l.  Se inscribiran en un Libro especial del Registro Central de Venta a
Plazos de Bienes Muebles las afecciones de créditos no hipotecarios consti-
tuidas en favor del Banco de Espafia, del Banco Central Europeo o de los
bancos centrales de los Estados miembros de la Unién Europea a que se
refiere la Disposicién Adiclonal tercera de la Ley 46/1998 (de 17 de diclem-
bre de Introduccién al Eure).

2. Para su inscripeidn serd titulo suficiente la presentacién del corres-
pondiente modelo oficial aprobado al efecto por el Banco de Espafia, sin
necesidad de que conste en ellos nota administrativa sobre su situacion fiscal.
El modelo podrd abarcar uno, varios o la totalidad de los créditos afectos por
una misma entidad en favor del Banco Central correspondiente.

3. En la inscripeién se hard constar:

a) La entidad afectante y la beneficiaria;
b) el importe global de los créditos afectos;
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e) la identificacidn de los ceréditos afectos con identificacidon de la per-

sona de los deudores de los mismos;

d) la fecha de los créditos afectos y la de la afeccidn misma;

e) la naturaleza e importe maximo de las obligaciones garantizadas;

f) la circunstancia de quedar afectos al cumplimiento de las mismas.

4. Una vez presentado en el Registro por el Banco de Espafia el modelo
oficial de afeccién, el Registrador lo consignard en el Libro de recepcidn y
en el mismo dia calificard el titulo y si cumpliera lo dispuesto en la Dispo-
sicion Adicional tercera de la Ley 46/1998 v en esta Orden, practicard la
inscripeidn, suspendiéndola o denegandola en caso contrario.

5. La notificacién de la calificacién e inscripeién practicada se realizara
telemdticamente, por correo electrdnico o similar, al Banco de Esparia, sin
perjuicio de la que se realice a la entidad afectante, si lo solicita.

6. La identificacién de los créditos cedidos, de su fecha y de la persona
de los deudores no necesitard constar en el modelo oficial presentado a ins-
cripeidn; a estos efectos bastard que tales circunstancias consten en soporte
magnético cuyo contenido certifique el Banco de Espaila o que se remitan por
éste directamente de forma telemdtica a través de correo electrénico o similar.
Para ello, previamente aquél deberd aportar los datos identificativos de la
firma digital o electrénica que permitan identificar al remitente.

7. En materia de honorarios, se aplicard la escala minima del arancel
vigente.

8. Entodo lo demds no previsto en esta Orden regivdn la Ordenanza del
Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles en cuanto le sea de aplicacién.

La inscripcién en este Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles de
las afecciones de créditos no hipotecarios constituidas en favor del Banco de
Espafia, del Banco Central Europeo o de los bancos centrales de los Estados
miembros de la Unién Europea es asi requisito necesario para que tales afec-
ciones constituyan propiamente una garantia real, con eficacia frente a terce-
ros, v puedan ejecutarse a través del procedimiento que prevé la Disposicion
Adicional tercera de la Ley 46/1998, de 17 de diclembre, de Introduccidn al
Euro. A su tenor, los contratos de afeccidn inscritos serdn titulos suficientes
para su gjecucion.

Este procedimiento ejecutivo se caracteriza por ser un supuesto de autén-
tica «autotutela», en la medida que en caso de incumplimiento de las obliga-
ciones garantizadas, el beneficiario de la garantia adquirird la timlaridad de
pleno derecho de los préstamos afectos, subrogiandose en la posicién contrac-
tual de la entidad prestamista. Una vez satisfechas las citadas obligaciones
con cargo a los pagos procedentes de los préstamos, el beneficiario restituird
el sobrante, si lo hubiese, a la entidad incumplidora. No obstante, podra
también ejecutarse la garantia mediante subasta organizada por el Banco de
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Espafia, segiin el procedirmiento que éste establezca, restituyéndose igualmen-
te el sobrante, si lo hubiera a la entidad incumplidora.

La inseripeion no sélo atribuye un procedimiento ejecutive para el cobro
de las garantias inscritas, sino que al mismo tiempo le atribuye preferencia
erga omnes, en la medida que en caso de quiebra o suspension de pagos de
la entidad que hubiera afectado en garantia los préstamos, el beneficiario
gozard de derecho absoluto de separacién en relacidn a los derechos de cré-
dito derivados de tales préstamos v no tales garantias no podrdn verse afec-
tadas por el perfodo de retroaccion de la quiebra.

Es una manifestacion mds de la fuerza expansiva de los Registros Mobi-
liarios y de la tendencia a la complecién del sistema hipotecario que hermos
tratado de reflejar en este trabajo.

Francisco Javier Gomez GALLIGO
Doctor en Derecho
Registrador de la Propiedad y Mercantil
Letrade adscrito a la Direccién (General
de los Registros v del Notariado.



Roca-Sastre en la Revista Critica

En el programa de presentacién de la Revista, contenido en su primer
ndmero, en enero de 1925, se lamentaba su fundador, don JeroNIMO GONZA-
LBz, de que la radical transformacién contenida en la Ley Hipotecaria de 1861
no habia producido todos los beneficiosos resultados que de ella se podian
esperar. Culpaba de ello a las deficientes medidas legislativas para el desa-
rollo del sisterma hipotecario, a una doetrina jurisprudencial atin aferrada por
entorees a los antiguos moldes, a un deplorable abandono de los politicos, no
muy preocupados por los progresos juridicos, y al poco interés de las Univer-
sidades por los estudios inmobiliarios.

Por ello, la nueva publicacion nacfa con el propdsito, que evidentemente
ha conseguido, de organizar esfuerzos vy poner en juego los recursos necesa-
rios para infundir energias al sistema hipotecario, proporcionandole el pres-
tigio debido. Para profundizar en cuantos problemas se agrupan bajo el lema
«Propiedad y Derecho», la Revista se proponia recoger la doctrina relaciona-
da con la propiedad territorial vy los temas hipotecarios y, a tal fin, requeria
la colaboracion valiosa de Registradores, Notarios y Profesores de Derecho
en general, a quienes dirigia una apremiante invitacién a colaborar,

Pronto acude a esta llamada el entonces Registrador de la Propiledad de
Sort, Ramon Maria Roca-SASTRE, que ya en 1926 publica en la Revista Cri-
tica el primer trabajo con su firma, la cual seguird apareciendo asiduamente,
culminando su colaboracidon con ser designado Presidente del Consejo de
Redaccion en 1965, cargo que desempefi¢ hasta su muerte en 1979,

Bien merecido y 16gico es que, con motivo del centenario de su nacimien-
to, le rindarmios ahora un afectuoso homenaje a su memoria. Al efecto, y junto
a los valiosos wrabajos que anteceden, donde se glosa la obra juridica del
maestro, tratemos también de rescatar de nuestras pdginas las huellas de su
paso por esta Revista para dar una vision mds completa de lo que en ella
significé Roca-SasTre.

Expondremos su labor en dos distintos apartados. En primer lugar hare-
mos una resefia de la trayectoria de la Revista bajo su direccidn y después
haremos una glosa o resumen de los trabajos de su autoria que aqui se publi-
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caron. Aungue antes recogerernos tarmbién algunos trazos hurmanos, dignos de
conservarse, tomados de varias de las notas aparecidas en el suplemento que
la Revista publicaba, dande noticias de actuaciones o trabajos de Roca-Sas-
TRE; se trata de hitos de su curriculurmn profesional.

A) NOTAS EN EL SUPLEMENTO DE LA REVISTA CRITICA

En el suplemento numero 616, del afio 1951, se dio noticia de que con
fecha 29 de abril de aquel afio, el Colegio de Registradores rindisé un home-
naje a Roca-8astre con motivo de la imposicidn de las insignias de la Cruz
Distinguida de San Raimundo de Penafort. El acto, se dice, tuvo lugar en el
domicilio del Colegio, ante nutridisima concwrencia v previas unas palabras
del Decano. El Canciller de la Orden de San Raimundo, Magistrado del
Tribunal Supremo, sefior L.opez PecEs, leyd la Orden, siéndole impuestas las
insignias por ¢l Decano don RaMon CorTINAS, entre los aplausos de los con-
currentes.

En el mismo suplemento se publica una nota del Centro de Estu-
dios Hipotecarios en el que se da cuenta de que en el salén de actos del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos ha continuado el ciclo de conferen-
cias sobre Derecho Inmobiliario Registral, disertando el dia 30 de abril el
Registrador de la Propiedad excedente y Notario de Barcelona, Tlustrisimo
sefior don Ramon Maria Roca-8asTRrE, sobre el tema «Imperfecciones hipo-
tecarias».

En el suplemento ndmero 712, en junio de 1956, se resefia la recepeidn
de Roca-8asTre en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidén v del
homenaje que con tal motivo le tributa el Cuerpo de Registradores de la
Propiedad. Se dice que dicha Real Academia celebré el 30 de abril solemne
sesldn para dar posesién de la plaza de Académico de Numero al electo don
Ramon Maria Roca-8asTrE, ilustre jurisconsulto y publicista. Presidié el acto,
el de la Academia, don Esteran BBao, acompafiado por el Ministro de
Justicia, sefior [TurMENDI; el Presidente del Tribunal Supremo, sefior CASTAN
Torefas; el Director de la Academia de la Historia, sefior GONZALEZ DE
AMEzUA, v el Presidente del Consejo de Estado, sefior Isifez Mariin., El
nuevo académico leyd un discurso que versé sobre el tema «El fideicomiso
si sine liberis decesserit y el Codigo Civil», Esta institucidn, dijo, es la de
mayor amplitud de todas las que integran el Derecho de sucesiones; hizo un
estudio del fideicomiso en las legislaciones extranjeras, hasta llegar a la
posicion del Cédigo Civil, para terminar con el estudio especial de la figura
del fideicomiso si sine liberis decesserit. Terminé propugnando una reforma
que armonice la utilidad de las sustitueiones fideicomisarias con las necesi-
dades de los tiempos modernos.
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Con motivo de esta recepeidn académica, el Cuerpo de Registradores de
la Propiedad le ofrecié un homenaje intimo, se dice, aunque a continuacion
se aclara que con numerosa concutencia; el Vicedecano de la Junta Directi-
va, don Frantisco Cervera, hizo constar que no se le daba la bienvenida al
homenajeado porque estaba en su casa y que queria hacer resaltar que, slem-
pre y ante todo, Roca-SasTrRE es y se siente Registrador de la Propiedad,
mérito apreciado por todos los Registradores que tienen en gran estima y
sienten con afecto a tan distinguido hipotecarista.

En 1961 se recogen las intervenciones de Roca-SastrE en el Primer
Congreso de Derecho Registral, celebrade en Madrid con motivo del cente-
nario de la Ley Hipotecaria. Se comenta su ponencia sobre el tema <«La
servidumbre predial como cauce adecuado al acceso registral de limitaciones
privadas urbanisticas». Se trataba de procurar el encaje de las nuevas normas
de la entonces naciente legislacidn del suelo en el sistema hipotecario, que si
ahora va se ha conseguido, por aquellos afios se presentaba como dificil.
Nuestro autor estudiaba la posible solucidn al problema de hacer constar las
limitaciones urbanisticas en el Registro, considerando que no parecian apli-
cables ni el artfculo 530 ni el 541 del Codigo Civil; el primero exige que en
la servidumbre predial las fincas dominante y sirviente pertenezcan a distin-
tos duefios, ¥ el segundo, que se refiere a la constitucidn futura por destino
del padre de familia, exige la existencia de un signo aparente de servidumbre,
lo que no se da en los supuestos de uwrbanismo. Roca daba en su ponencia la
solucién diciendo que serfa suficiente que el duefio de los terrenos parcela-
dos, al enajenar el primer lote o parcela, establezca, de acuerdo con el adqui-
rente, el grupo o estatuto de limitaciones a recaer sobre la finca nueva, que-
dando constituidas como servidumbres. Otro Registrador, Luts RoGEer,
proponia en el mismo acto, en el coloquic posterior, otra forma de dar entrada
en ¢l Registro a las cargas o servidumbres establecidas en las fincas parce-
ladas, inscriblendo estas situaclones en los propios asientos originados por la
parcelacién o divisién. Ya sabemos que las normas urbanisticas posteriorves
han regulade suficientemente este tema de las que ya no se consideran ser-
vidumbres sino limitaciones o mds bien delimitaciones de la propiedad or-
denada por el urbanismo.

También se resefia la conferencia pronunciada por Roca-SastrE en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidén, igualmente con motivo del
centenario de la Ley Hipotecaria, bajo el titulo de «Trascendencia de la Ley
Hipotecaria del afio 1861». Fue, escribid TiRso CaRRETERO en esta misma
Revista, una tarde memorable para la ciencia hipotecaria espatiola; aquel dia
nos demostréd Roca-SASTRE que podemos algjar el temor de que la doctiina
juridica espafiola quede reducida a ramplonas exégesis; concretamente el
Derecho Hipotecario cuenta con mentes claras y aptas para cualquier dificul-
tad. La Ley Hipotecaria no estd sola.
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Y en el suplemento de 1962 se resefia la celebracién, en la Facultad de
Derecho de Barcelona, de un curse de conferencias sobre Derecho Registral,
conmemorativo del centenario de la Ley Hipotecaria, corriendo la segunda de
esas conferencias a cargo de don Ramon Marfa Roca-Sastre, quien disertd
sobre el tema «El derecho de opeidn y el Registro de la Propiedads.

B) ROCA-SASTRE, PRESIDENTE DEL CONSEIO DE REDACCION

El vacio que dejd a su muerte el fundador era, ciertamente, muy diffcil de
llenar, pero la Revista tenia que seguir y siguid.

En el aspecto doctrinal, a la época en que don JERGNIMO GONZALEZ tenia
que prodigarse y publicar un trabajo en casi todos los mimeros que salfan, fue
sucediendo otra en que los escasos colaboradores iniciales fueron aumentando
y va la nave empezd a marchar viento en popa. Paulatinamente han ido
apareciendo otros colaboradores con empuje v con ellos y sus acertados es-
tadios ha ido acrecentdndose el prestigio de nuestra publicacion.

Y en la parte econdmica y administrativa, el Colegio de Registradores,
consciente de que la dnica solucién para mantener la Revista era asumir su
titularidad y aceptar integramente sus obligaciones, fue adquiriendo las accio-
nes de la sociedad «Publicaciones Juridicas, 8. A.», su inicial propietaria,
para llegar a la asuncion total del patrimonio de la sociedad que quedd disuel-
ta. La escritura de liquidacién se otorgd el 28 de abril de 1964, ante el
Notario de Madrid don Mavuer, AMorés Gonsarvez, en la cual se adjudicd la
totalidad del patrimonio social, més bien pasivo que activo, al Colegio de
Registradores que pasé a ser su duefio v llevd la Revista en lo sucesivo.

A partir del fallecimiento de don JeréniMo, de hecho 1a Revista pasa a
depender del Colegio de Registradores y en su dmbito se constituye un Con-
sejo de Administracidn, nombrando Presidente a don Epuarpo pB FuenTEs
CERVERA, que desempefia el cargo hasta que dimite por razones de salud. Al
aceptar su dimisién se expresa el pesar de verse privados de su inestimable
colaboracion y acertada direccidn durante tantos afios.

En la realidad, pasa a llevar la Revista el mismo Consejo, bajo la Secre-
tarfa activa v efectiva de don Pepro CaBELLO DE La S0Ta, que mantiene esta
situacién hasta 1964.

En el suplemento de la Revista de 1964 se inserta una nota, firmada por
don Pepro CaBELLO, en la cual se dice que cumplido el encargo que se habia
hecho v al hacer el traspaso de poderes a un nuevo Consejo de Redaceién,
agradecia el apoyo y aliento que habia recibido a lo largo del periodo anterior
desde la desaparicién de la gigantesca figura del fundador don JErGNIMO
GonzALez. Sin embargo, sigue diciendo, no deja de ser asombroso que la
criatura viva despuds de una orfandad tan prolongada, Esta vitalidad la con-
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sidera su recompensa y no duda de que la nueva gestién levantard a alturas
insospechadas, doctrinal y materialmente a esta Revista que ha llegado a
formar parte de nuestro propio ser profesional.

A continuacidn se da cuenta de que el mevo Consejo de Redacceidn estd
compuesto por el Excmo. sefior don RaMmon Maria Roca-Sastre, como Pre-
sidente, y come Consejeros: Hxemo. sefior don RamMoéN DE 1A RICA Y ARENAL,
Ilmo. sefior don Feperico Bas v Rrvas, Ilmo. sefior don PEpRO CABELLO DE LA
Sora, lmo. sefior don Josg Luis Lacruz Berprpo, Exemo. sefior don Juaw
VALLET DE GovTisoLo, [lmo. sefior don Gings CAnovas Coutivo, v Excmo.
seflor don Juaw Jost Benavas v SANcHEZ-CawezuDo; Consejero-3ecretario,
Ilmo. sefior don Luis Diez-Picazo v Ponce pE LeoN, quien ademds serd el Jefe
de Redaccion,

Como se ve un prestigioso conjunto de personalidades de gran altura
doctrinal, encabezado también por quien aportaba un bagaje cientifico hi-
potecario de los mds destacados en Espafia, que hacfan honor a nuestra
Revista,

A patir de 1965 ya aparece en la contraportada de la publicacidn la
composicién del nuevo Consejo de Redaccion, y en el primer nimero de
dicho afio aparece una nota de salutacién, redactada por don Lins Diez-Prca-
70, bajo el titulo «Palabras previas», en la cual se dice que la Revista inicia
con este nimere una segunda época de su ya larga y dilatada vida, dentro del
dmbito de la bibliografia juridica espafiola. Fundada hace (por entonces)
cuarenta afios, por una de las personalidades mds ilustres y prestigiosas de la
ciencia espafiola del Derecho, la Revista ha procurado servir como eficaz
cauce de una renovacidn de los estudios hipotecarios e inmobiliarios y, por
ello, también de los estudios generales de Derecho privado. Pretende la pu-
blicacidn mantenerse fiel al espiritu que en ella infundiera su fundador v
conserva, por tanto, su preferente especializacién y dedicacion hacia los te-
mas juridico-lnmobiliarios, mas sin que ello suponga, naturalmente, una clau-
sura hacia otras zonas del Qrdenamiento juridico. La idea de la insoslayable
unidad de la ciencia del Derecho, que preside sus pdginas, veda toda preten-
sién de constituir compartimentos estancos. Ninguna de las zonas de la cien-
cia del Derecho es, pues, extrafia al cuadro de preocupaciones de la Revista.

Sigue diciendoe esta nota, que es como un programa de la nueva €poca,
que la Revista aspira a conservar su sentido eminentemente critico, pero
conjugandolo con una preocupacién seria por servir a finalidades esencial-
mente practicas. Se trata, de este modo, de que sea un vinculo de difusién de
preocupaciones intelectuales de orden juridico, bien sean de talante doctrinal
o tedrico, o bien posean un mayor sentido profesional y préictico. Junto a ello
se quiere ampliar la Revista a una funcién estrictamente informativa: dar
cuenta de los acontecimientos que importan a la vida del Derecho, como
legislacion, jurisprudencia, libros, revistas, noticias v comentarios.
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Una arnplia visién programditica que ha dado nueva vida a nuestra publi-
cacidn y que creemos que se ha cumplido.

A partir del primer mimero de 1965, como se ha dicho, ya aparece en la
cabecera del Consejo de Redaccidn y como Presidente don Ramon Marfa
Roea-SAsTRE, va por entonces una de las maximas figuras de la ciencia juri-
dica inmobiliaria, por ser autor del ceonocide libro «Derecho Hipotecarios,
obra bédsica en esta rama, del que todes hemos aprendido.

A diferencia de la época que podriamos llamar societaria en que se cele-
braban todos los afios las comrespondientes reuniones del Consejo de Admi-
nistracion, una vez disuelta la sociedad ya no hacfan falta esas reuniones
anuales y la Revista vive bajo la tutela directa e inmediata del Colegio de
Registradores, que permite llevarla atenta y permanentemente, sin reunjones
de cardcter formal. Lo cierto es que siguid su marcha ascendente en lo doc-
trinal y con el suficiente amparo econémico que le permitia subsistir ¢cémo-
damente y sin sobresaltos,

Aunque, por supuesto, se reunitfa el Consejo de Redaccién en varias
ocasiones, sdlo se conserva de esta época el acta de la reunién que se
celebré el 20 de febrero de 1970, bajo la presidencia de Roca-Sastre y
firmada por el Consejero-Secretario Luis DiEz-Picazo ¥ PonceE DE LEdN. En
esta Reunidn, a la que asisten el Decano don Josg Povena Murcia y el
Director del Centro de Estudios Hipotecarios, se acordd que ambos cargos
formarfan parte en adelante del Consejo de Redaccion por derecho propio,
manteniéndose en el Consejo los que los desempeiiasen, incluso después de
haber cesado en ellos, ya que no serfa conveniente prescindiv de su cola-
boracién v experiencia. Se sefiald la conveniencia de que el Secretario de
la Revista, en coordinacién con el Centro de Estudios Hipotecarios, progra-
me numeres monogrificos o bien nimeros ordinarios con colaboraciones
especialmente encargadas sobre los ternas de mayor interés y actualidad
tanto tedrica como prictica. Se sugirid la inclusidén en la Revista de resid-
menes de legislacidn extranjera y de maximas o doctrinas de la jurispruden-
cia, lo que se ha venido realizando.

De esto se deduce que la marcha de la Revista fue normal o mds bien in
crescendo durante esta época de 1965 a 1979 en que estuvo presidida por
Roca-Sastre e impulsada por los valioses colaboradores que formaban un
equipo eficiente a todas luces.

El primer numero de 1974 coincidid con el ndmero 500 de la Revista
y en ¢l vemos una nota en la que se resalta la efemérides, que no podia
pasar inadvertida. Pensamos, se dice, que por el contrario es digna de ser
resaltada y subrayada. Quinientos ndmeros de una revista juridica, que
ademds se mueve en el plano de una evidente especializacidn, dentro del
campo de las disciplinas del Derecho, es algo que constituye ya, por si solo,
signo de laboriosidad v constancia. Este mimero, se sigue diciendo, sale a
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la luz con el orgullo que le proporciona la cifra que en él aparece, como
testimonio escueto de una tarea paciente e ingente. Se rinde a seguido un
recuerdo al fundador, don JerdnmmMo GonzAvLez, que fue, hasta su muerte, no
86lo la fuente de inspiracidn, sino el alma misma de la Revista, junto con
sus mds estrechos y directos colaboradores que, sin desmayo, continuaron
la obra emprendida. Y, finalmente, en el capitulo de agradecimientos, la
redaccién de la Revista expresa la deuda que tiene con el Colegio de
Registradores, bajo cuyo generoso mecenazgo la Revista se encuentra, asf
como al Centro de Hstudios Hipotecarios y a las personas que tan certera-
mente lo dirigen.

El 27 de diciembre de 1979 fallece don Ramén Maria Roca-8asTrE, v en
gl numero de la Revista de ese mes aparece por tltima vez su nombre, que
durante quince afios habia encabezado el Consejo de Redaccidn. Al marchar-
se, como veremos, quedaron cumplidos los propésitos que se expresaron en
¢l programa de 1965 y que antes hemos visto, tal como detallaremos después,

Con su figura y prestigio, la Revista pudo superar el vacio que en otro
caso se lmbiera podido producir al morir su fundador, salvando el periodo de
transicién siguiente. Con los inapreciables colaboradores que ciertamente
tuvo, consignié mantener y consolidar el rumbo que ha llevado a esta publi-
cacién a gozar de la gran difusién y categorfa doctrinal que ha alcanzado en
Espafia y fuera de ella.

Las estadisticas suelen ser frias e inexpresivas, pero aqui son elocuentes
y por ello las traemos como muestra de la labor desarrollada durante la pre-
sidencia de Rora-SasTre, con sus colaboradores.

En quince afios se publicaron noventa y seis ndmeros, desde el 440 al
535. En ellos se incluyeron 273 estudios doctrinales, principalmente de
Derecho Civil e Hipotecario, mis otros de Administrativo, Mercantil, Fiscal
y Procesal. Ademds 77 notas de varias materias juridicas, resdmenes juris-
prudenciales en todos los mimeros y recensiones de libros en nimero de
438 notas.

Parece frio, repetimos, pero vistos en su conjunto, tal como aparecen
encuadernados los tomos en nuestra biblioteca, suponen un conjunto franca-
mente apreciable.

La presencia de Roca-SasTRE en nuestra Revista ha side lo bastante
importante coro para merecer un homenaje en su centenario. Lo hermos
visto en las notas con que inicidbamos estos apuntes, referidas a algunos de
sus pasos profesionales reflejados en el suplemento, ¢ igualmente lo vemos
en su presidencia en el Consejo de Redaccidn. Para completar la presencia
en nuestras paginas del personaje rememorado, nos falta otra faceta, quiza
la mds importante, constituida por las colaboraciones doctrinales con las
que enriquecid el prestigio de nuestra Revista y que, a seguido, tratamos de
resumir.
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) ESTUDIOS DE ROCA-SASTRE PUBLICADOS EN LA REVISTA

Son diez los trabajos de don Ramon Maria Roca-SasTrRe que vieron la luz
a wavés de nuestras pdginas; todos ellos mostraron la gran altura doctrinal
propla del autor cuya memoria recordamos:

Al afio siguiente del nacimiento de nuestra Revista, ya en 1926, aparece en
ella el primer estudio, que wataba sobre el patimonio, seguido, en el afio 1927,
par otro referido a un tema algo coincidente, ya que trata de los llamados patri-
monios especiales, en relacidn con el problema de la autocontratacion,

La naturaleza de la particién hereditaria y la cuestién de la renuncia a la
comunidad de gananciales constituyeron una aportacion clarificadora de nues-
tro personaje, motivada por las discusiones que se planteaban en aquella
época, y que se plasmaron en dos brillantes trabajos que vieron la luz en los
afios 1929 y 1930,

De aqui a 1935 hay un pequefio intervalo que sirve para que aparezca un
trabajo sobre la accién pauliana y el articulo 37 de la Ley Hipotecaria que,
por su amplitud, hubo de publicarse en dos ndmeros sucesivos de la Revista,
dado el modesto formato de la misma por aquellos afios.

Tras el penoso bache de la guerra, aparece en el nimero de septiembre de
1940 una critica del Cédigo Civil, bajo el prisma de 1o que el autor llama
Derecho institucional porque, segun €, fija las lineas fundamentales o perfi-
les constitutivos de las instituciones juridicas.

El discurso de ingreso de Roca-SasTre en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacidn se reproduce en el mimero de mayo-junio de 1956, con
autorizacion de la Docta Casa, que asi venia a refrendar el prestigio de que
ya gozaba nuestra Revista por entonces y que con esta insercién se reafirmaba
y aumentaba, dada la gran altura doctrinal del wabajo. Se dedicaba, como es
sabido, a estudiar la figura del fideicomiso si sine liberis decesserit y el
Cédigo Civil.

Con motivo del centenario de la promulgacién de la Ley Hipotecaria de
1861 se publicéd un numero extraordinario de esta Revista, recoglendo entre
sus valiosas colaboraciones un trabajo, también extraordinario por su conte-
nide, sobre el derecho de superficie, que ha servido de hite y base para tedos
los estudios que posteriommente se han hecho sobre el mismo tema.

Y dentro de los actos de celebracion del mismo centenario de nuestra Ley
bisica, Roca-SastRE pronuncié en la Real Academia de Jurisprudencia v
Legislacion una conferencia en la que resaltd la trascendencia que tuvo dicha
Ley para construir el régimen de la propledad inmueble en Hspafia y que fue
recogida en nuestra Revista por su trascendencia.

El dltimo trabajo publicado en nuestras paginas, en el aflo 1965, tlene un
carficter polémico, pues en ¢l defiende Roca-SasTRE su conocida tesis, cali-
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ficada después por «teorfa monistas, sobre el problema de la relacién que
guardan los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.

En alguna reunidn del Consejo de Redaccién de la Revista se ha propues-
to la conveniencia de publicar algunos ndmeros monogrificos, a titulo de
antologlas, conteniendo los trabajos de los mejores tratadistas que han inclui-
do sus doctrinas en esta publicacién. Aunque la idea es atrayente, por supues-
to, el problema de la extensidn ha impedido en la realidad recoger en su
totalidad estos originales para mds acercarlos a nuestros lectores.

En pocos casos como éste estaria justificado publicar juntos los trabajos
que hemos resefiado, con los que honrd nuestra Revista el gran civilista e hipo-
tecarista don RaMon Maria Roca-Sastre. Ante la imposibilidad de hacerlo en
toda su extensicn, en el presente numero homenaje, ya que hemos de recoger
también los estudios de otros distinguidos colaboradores, hemos de conformar-
nos solamente con tratar de presentar y resumir dichos diez trabajos. Gran osa-
dia por nuestra parte, ya que no lograremos, en ningun caso, mostrar toda la
doctrina de nuestro autor. Acudimos a la benevelencia de los lectores, los cna-
les, en todo caso, pueden ver los originales completos en los nimeros que cita-
mos, donde tendrin de verdad lo que nosotros no acertemos a reflejar.

1. El patrimonio (Revista num. 15, marzo de 1926, pdgs. 171 a 187).

En este wabajo, firmado por el aator como Registrador de la Propiedad de
Sort, en febrero de 1926, nos dice que la figura juridica del patrimonio es una
de las mds abandonadas y menos estudiadas, a la que contadisimos autores
dedican especial atencidn.

Es corriente, dice, que en los tratados se estudien las relaciones juridicas
de la persona con las cosas, pero como tales cosas concretas, especificas y
aisladas; pero es raro que se estudie la relacién de 1a persona con el conjunto
global y sintético de esas cosas, bienes, créditos y débitos, que constituyen el
patrimonio. Asf lo define como el total conjunto de derechos y obligaciones,
en su apreciacién econdmica, atribuides a un selo titular.

Explaya ampliamente estas tres lineas que caracterizan el concepto. En
primer lugar, slempre que se habla de patrimonio surge la idea de conjunto
o universalidad de cosas. El patrimonio es una res upiversitas v quizd la mas
impertante; hay, a la vez, pluralidad de cosas y unidad: uni y versifas; es la
unidad de la variedad.

El patrimonio tiene un fondo esencialmente econdmico y pecuniario, lue-
go sdlo comprenderd los derechos y obligaciones susceptibles de un valor
econdmico. Por tanto deben excluirse las relaciones politicas o de cardcter
pablico y las del estado civil de las personas y las familiares; constituyen el
patrimonio, pues, los derechos y obligaciones de cardcter real y los de crédito,

Otro cardeter es la atribucién del patrimonio a un titular, pues la perso-
nalidad juridica es el elemento principal del derecho. Por ello, signiendo a
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Pranror, estudia los cuatro principios que rigen en este punto: 1.° 8dlo las
personas pueden tener un patrimonio. 2.° Toda persona tiene necesariamente
un patrimonio. 3.° El patrimonic es inseparable de la persona. Y 4.° Una
persona sélo puede tener un patrimonio.

Termina su trabajo estudiando la trascendencia hipotecaria del patrimo-
nio, que no parece muy adecuada, ya que los sistemas hipotecarios se refieren
a fincas v por tanto en el Registro no tienen entrada los patrimonios en su
integridad, sino sélo a wavés de los inmuebles que contienen. En un sistema
de registracion por personas o propietarios, podria facilitarse el ingreso en los
libros del patrimonio inmobiliarie en toda su cohesidn v contornos. Excepcio-
nalmente, la legislacién alemana asi lo permite en el caso del folio personal,
pero lo normal es el sistema de folio por finca que es el nuestro, Sélo en el
supuesto aislado de la inscripeidén del derecho hereditario parece admitirlo
nuestra Ley Hipotecaria, sefialindose en este caso la parte que corresponda a
cada uno de los herederos en el patrimonio hereditario, aunque, reconoce el
autor, esto sélo se da a titulo excepcional v sujeto a los efectos retroactivos
de la particion que en su dia se opere.

2. La autocontratacion vy los pairimonios especiales. Tiene un subtitulo:
«De los actos juridicos consigo mismo o algo mds sobre la autocontratacidn»
(Revista mim. 31, julio de 1927, pags. 506 a 512).

Este articulo tiene dos particularidades que resaltamos:

— En primer lugar, una pequefia entrada del autor que nos dice que
«aunque esta humilde pluma parece como si se ruborizara al pretender
entrar en la palestra sostenida acerca del problema de la autocontrata-
cidn, en la que tan autorizados nombres han intervenido, no cejo en mi
empefio de romper una lanza en la tal lid, a fin de cooperar en el
desentrafiamiento de tan interesante figura juridicas.

-~ La otra particularidad es que Roca-Sagrre, para desairollar el tema de
la autocontratacién, contempla como uno de los posibles casos el de
la pluralidad de patrimonios concurrentes en la misma persona. Pero
ya vimos que en el trabajo antes resurnido, el autor, apovdndose en
PrawioL, nos decia que es imposible atribuir a una sola perscna una
pluralidad de patrimonios, ya que estando referidos a un solo ente, se
absorben y unifican, por lo que no admite este supuesto de autocor-
tratacién. Esto hace que el propio don JeroNiMo GownzaLez redacte
unas «Observaciones» sobre este particular punto, que se insertan en
el mismo nimero de la Revista y a seguido, en las pdginas 512 a 521,
Por cierto que, respetuosamente, le comunica sste afiadido de modo
personal al autor. Asi lo podemos ver en el ejemplar que se conserva
en la coleccidn encuadernada del Colegio de Registradores, donde hay
una nota manuscerita (;Letra del propio don JERGNIMO?, es posible),
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donde se dice: «Llamar a don Ramon Maria Roca-Sastre, Registrador
de la Propiedad. Observaciones». Asi de discretos y considerados eran
aquellos sefiores.

Y ya entramos en el resumen-comentario del articulo y de las citadas
observaciones.

Al examinar la autocontratacidn, Roca-Sastre descubre en ella tres tipos
posibles:

a) La autocontratacidn del representante, en la que una persona conclu-
ye un contrato consigo mismo operando como representante legal o
voluntario de las partes representadas, o como representante de otro
y ademds en su propio nombre e interés. En estos casos el represen-
tante siempre actia por dos o mds patrimonios distintos.

b) La autocontratacion a base de pluralidad de patrimonios, que com-
prende el caso de los contratos que una persona cierra consigo misma
como titular a la vez de dos o mas patrimonios propios. Tropieza con
el escollo de admitir la posibilidad de atribuir una pluralidad de pa-
trimonios a un solo ente.

¢) La autocontratacién o, mejor dicho, el acto unilateral en el que el
titular del patrimenio lo condiciona o afecta, en todo o en parte, a un
régimen, reglamentacién o limitacién especiales.

Estudia la posibilidad juridica en cada uno de los tres supuestos, empe-
zando por el de la tipica representacién. Cnando una persona ejecuta un acto
juridico por cuenta y en nombre de otro, recayendo sobre éste los efectos
consiguientes, lo indiscutible es que el representante debe obrar en interés del
patrimonio del representado. 8i tedricamnente no hay dificultad, la realidad
nos muestra que a veces el hombre no alcanza la plenitud moral y es preciso
adoptar garantias contra sus flaquezas, siendo la mayor garantia la de separar
y deslindar las esferas de actuacidn de la gestién de intereses. Debe rechazar-
se la autocontratacién del representante cuando haya oposicién de intereses;
de ahi que no se admita en los articulos 163, 236, 275 y 1.459 del Codigo
Civil ni en el articulo 266 del Codigo de Comercio.

En cuanto a la autocontratacién de un mismo titular de varios patrimo-
nies, Roca-SAsTRE rechaza el supuesto, como ya vimos, porque considera
imposible atribuir varios patrimonios como tales a una sola persona. Unica-
mente puede admitirse, dentro de un patrimonio, grupos de bienes afectos a
un régimen jurfdico o unas limiraciones especiales, pero eso no destruye la
unidad sintética del patrimonio, ya que éste supone una referencia abstracta
a centralizar todos los elementos econdmicos que lo integran respecto a su
titular.
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Tampoco admite la posibilidad del tercer supuesto. Es absurdo, nos dice,
llamar autocontratacién al acto unilateral de un sujeto tendente a condicionar
elementos de su patrimonio. Mas que a la autocontratacidn, esta figura atafie
a la voluntad unilateral como fuente de obligaciones.

Termina su trabajo proclamando la impropiedad del término «autocontra-
tacidn». 8i el contrato presupene un cencurso de voluntades y la confronta-
cién de patrimonios, en los dos idltimos supuestos contemplados no cabe
contrato porque falta la oposicidn de intereses y el concurso de voluntades.
Y en la contratacion del representante, precisamente es la oposicion de inte-
reses manegjados por un mismo sujeto lo que hace rechazar la formula por
peligrosa.

El trabajo de Roca-SasTRE suscita las «Observaciones» citadas de don
JeroNIMO GONZALEZ, que se publican a seguido, ¥ que se refieren especialmen-
te a estudiar la posibilidad de los actos consigo mismo en el supuesto de
corresponder a4 una misma persona varios conjuntos patrimoniales.

Don JeroNmMo llama patrimonios especiales a los conjuntos de bienes que,
por su comun adquisicién u origen o por estar afectos a determinada finali-
dad, pueden ser tratados como unidades o universidades en cierto modo in-
dependientes, aunque correspondan a una sola persona.

Este diferente modo de enfocar la cuestidén hace que don JERONIMO, res-
petuoso con lo afirmado por otros autores y aceptado por Roca-SAsTRE res-
pecto a la imposibilidad de atribuir varios patrimonios a una misma persona,
no sélo formule estas observaciones en un tono distendido ¥ dialogante, sino
que se justifique ante Roca de modo personal, seglin hemos visto.

Don JerénmMo sefiala que en la prictica civil encontramos grupos de bie-
nes bajo el seflorio de una persona vy que estdn sometidos a distintas reglas,
como los bienes gananciales y los privativos de los esposos, los fideicomisos,
las reservas matrimoniales o troncales, los bienes heredados a beneficio de
inventario y los bienes regulados por legislaciones especiales. ;Con qué cri-
terio resolveremos los problemas a que puede dar lugar la regulacién de las
relaciones juridicas entre unos y otros?

De nuevo insiste don JERONIMO en que no tiene dnimo de entrar a discutir
la teorfa del patrimonio y quiere limitarse a hacer constar que, en el supuesto
de que una persona goce de varios de esos grupos de bienes y tenga ademés
un patrimonio que responda, en general, de sus obligaciones, pueden presen-
tarse situaciones juridicas que necesiten de una reglamentacidn distinta y
pueda surgir, en su consecuencia, el problema de ¢cémo se ha de proceder para
fijar el alcance respectivo de esas unidades patrimoniales.

Cita, transeribiéndolo en extenso, un trabajo del francés VALLIMARESCO, ¥
expone varios ¢asos practicos, para terminar estas observaciones, diciendo
que el problema de la autocontratacidn relativa a patrimonios especiales per-
teneclentes a una sola persona debe ser tratado con gran cautela,
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3. La particién hereditaria ;es acto traslative o declarativo de la pro-
piedad? (Revista ndm. 57, septiembre de 1929, pigs. 641 a 660, y Revista
nim. 58, octubre de 1929, pags. 740 a 749).

Este trabajo, como vemos, se publicd en dos ndmeros consecutivos, dada
su gran extension.

En la primera parte se contiene un estudio completo de las dos distintas
posturas que s¢ han manifestado sobre la cuestion, tocando la concepeidn
romana, su evolucidn histérica posterior, su cristalizacién en el Derecho
positive actual en los principales paises, para terminar en la discusion dog-
mética promovida en la doctrina patria.

En la segunda parte Roca-SasTre se inclina abiertamente por la tesis de
que la particion hereditaria es un acto de efectos declarativos o determinati-
vos, exponiendo las razones que le llevan a esta conclusidn.

Bl sistema rraslativo lo defiende PLawioL diciendo que durante la indivi-
sion cada objeto es, a la vez, propiedad de todos los coherederos v cada uno
de ellos tiene una parte de propiedad en cada cosa. Una vez realizada la
particién, cada uno de ellos es propietario exclusivo de los objetos incluidos
en su lote; los otros no tienen sobre ellos ningun derecho; a la reciproca, éstos
no tienen derechos sobre las cosas puestas en el lote de los demds, aunque
antes era propietario proindiviso. De esta suerte, cada coheredero es causaha-
biente directo del difunto solamente en la parte que le pertenecia privativa-
mente en su lote; en el resto es causahabiente de los otros coparticipes. Este
andlisis de la particién hace de ella un acto atributive o traslativo de la
propiedad.

En cambio, en el sistema declarativo, como dice POTHIER, la particién no
se considera como un titule de adquisicidn, sino como un acto determinativo
de las cosas respecto de las cuales cada heredero ha sucedido al causante.
Cada uno de los herederos que no es mds que heredero de una parte, no ha
podido suceder en todos los blenes, sino solamente en aquéllos que le sean
asignados en la particién. La particion, pues, queda reducida a un acto ma-
terial v no tiene otra virtualidad que la de determinar la parte de cada sucesor.

Para hacerse cargo de la importancia prictica del tema hay que ver la
diferente proteccién que pueden tener los terceros que han adqguirido un de-
recho real sobre una porcién indivisa; la adquisicién en un caso se mantiene
integra, independienternente del acto particional, mientras que en el otro se
halla condicionada a las adjudicaciones respectivas y supeditada a los efectos
retroactivos de las mismas, suseitando interesantes y graves problemas en el
orden hipotecario.

Analiza Roca-SAsTRE la evolucion historica de la cuestion, presentando al
Derecho romano como el prototipo de la legislacién que aceptd el sistema
particional de efectos traslativos. Ciertos textos del Corpus Iuris Civilis ava-
lan tal afirmacion; en el Codex, al preseribir las reglas comunes a los juicios
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divisorios, se consideraba que la divisién de los predios hacfa las veces de
compra. El texto mds explicito es uno de Galo, comentando la férmula hipo-
tecaria, al deecir que si alguien hubiere dado en hipoteca parte indivisa de una
cosa comtun, hecha la divisidn con el socio, no queda obligada al acreedor
solamente la parte que obtuvo el que dio la garant{a, sino que la parte indlvisa
de ambos permanecerd obligada por la mitad. HEs opinién general de los au-
tores espafioles y extranjeros el encasillar al Derecho romanco dentro del sis-
tema traslativo particional.

El sistema traslativo fue también el imperante en la Edad Media, viniendo
¢l Derecho romano con su renacimiento, a reforzar las pretensiones y dere-
chos del feudalismo, pues interesaba a los sefiores a los efectos de la percep-
cion de landemios y gabelas sobre las traslaciones de fundos, calificar de
traslativa la particion hereditaria.

Fue a partir del siglo xvi cuando se pensd en dar a la particién un cardcter
distinto. DUMOULIN tuvo gran influencia en la nueva orientacion doctrinal y el
triunfo del sistema declarativo fue aceptado a partir de 1569, tomando desde
entonees carta de naturaleza en Derecho francés esta teorfa declarativa. El
Codigo de Napoledn aceptd el sistema que quedé condensado en su articu-
lo 883, donde se preceptia que cada heredero debe reputarse que ha sido
siempre el propietario dnico de los bienes adjudicados en su favor y que no
tavo derecho alguno de propiedad respecto a los otros.

En el Derecho comparado ha de notarse que el sistema declarativo rige
en Bélgica, Ttalia, Holanda, Rumania, Paraguay, Chile, Colombia, Argentina,
Méjico, Guaternala y Portugal. Las legislaciones alemana y suiza siguen tam-
bién el sistema declarativo, pero llegan a él por un conducto mds cientifico
que el Cédigo francés, como consecuencia légica de la verdadera naturaleza
y esencia de la comunidad hereditaria.

En el orden doctrinal el efecto declarativo o traslative de la particién
dependerd, dice Roca, de la clase de comunidad que sea la herencla durante
la indivisién.

Entre la comunidad romana o, por cuotas, v la germdénica o de mancoru-
nidad de bienes, el autor se inclina por considerar la comunidad hereditaria
como la segunda. Por tratarse de una sucesion en el cargo de titular de un
patrimonio relicto, nos dice, los herederos encarnan conjuntamente en ciertos
momentos la personalidad patrimonial del causante; en la herencia hay algo
mds que una sucesion de derechos y un simple cambio en la titularidad de las
cosas, puesto que ademés siempre se produce un fendmeno de subrogacidn en
la personalidad patrimonial del difunto. La fndole de la titularidad de los
herederos sobre los elementos singulares de la herencia impide calificar como
romana a la comunidad hereditaria, pues los herederos acaparan conjunta-
mente sobre cada cosa la plenitud de derechos que antes correspondia al
causante,
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Por ello coneluye que la comunidad hereditaria no es romana o proin-
diviso, sino que es comunidad in solidum. En consecuencia, los efectos de
la particién no pueden ser nunca traslativos, ya que no teniendo los cohe-
rederos partes indivisas especialmente adjudicadas; ni en el conjunto global
nl en los elementos singulares que integran el patrimonio relicto, no hay
posibilidad de que se produzea el cambio reciproco de partes indivisas en
la particién. Al darse la retroaccién, la particién siempre aparecerd como un
acto declarativo o, mejor dicho, determinativo y nunca traslative de la
propiedad.

La doctrina civilista espaficla, en su mayoria, se ha mostrado coineidente
en calificar de efectos traslativos a la particidn, basdndose en el articulo 1.068
del Codigo Civil. Se recogen las opiniones, en este sentido, de MANRESa,
Mucius SCAEVOLA, CoviAN, JaEN, SANCHEZ ROMAN, VALVERDE ¥y CasTAN. Tgual
opina Campuzano, el cual empieza considerando la comunidad hereditaria
como en mano comun y llega después, en contra de lo que cabia de esperar,
a considerar la particién con efectos atributivos o traslativos.

MoRELL tiene un criterio opuesto y afirma que se tiene que considerar la
particién de la herencia sélo como un acto o titulo declarativo, apoyindose
en el articulo 1.059 del Cddigo Civil.

Roca cita las Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de junio de 1987 ¥
29 de enero de 1916, que reiteran antigua jurisprudencia y que apoyédndose
en el artfeulo 1.068 del Codigo Civil declaran que la particién constituye un
titulo traslativo de dominio en favor de los herederos.

Tras exponer los antecedentes ¥ la doctrina vistos, Roca-SAsTRE entra en
la defensa de su fesis en la segunda parte del trabajo, afirmando que cree sin
vacilacidn que, en nuestro Derecho positivo, la particién es un acto de efectos
declarativos o determinativos.

A esta solucidn, dice, conducen las siguientes consideraciones:

) Que la comunidad hereditaria no es tratada en nuestro Derecho
como una comunidad de tipo romano, sino germdnica, mancomu-
nada o in sofidum. Insiste en las razones expuestas y trag a cola-
cidn varias sentencias del Tribunal Supremo v Resoluciones de
la Direccién General. Hsta jurisprudencia es acorde con el articu-
lo 71 del Reglamento Hipotecario que establece que el derecho
hereditario (en estado de indivision) es incompatible con el supuesto
de adjudicacidn de biengs a no ser que consientan todos los interesa-
dos, en el caso de adjudicarse solamente una parte del caudal, refi-
rlendo las cuotas al patdmonio hereditario v no a las cosas que lo
integran.

b) Confirma lo antes dicho la esencia constructiva de la figura del pa-
trimonio, considerada como relacién juridica abstracta, comprensiva
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y sintética entre un titular y el conjunto o universalidad de todos sus
elementos; cuando concuiren varios herederos, la herencia no es mas
que un patrimeonio relicto en comunidad.

En nuestro Cédigo Civil no hay un artfeulo como el 883 del Cédigo
francés, que consagra de modo explicito los efectos declarativos de la
particién hereditaria, pero puede equivalerle el articulo 450 que,
aunque se refiere a la coposesidn, es perfectamente aplicable a la
comunidad hereditaria.

También corrobora la tesis el articulo 399 del Cddigo Civil, que es
de aplicacién a la comunidad manconunada v consagra legalmente
los efectos declarativos de la particién al quedar afectos a la retroac-
cidn los actos de disposicion vervificados por un participe durante la
indivision,

Los articulos 657, 661, 440, 989, 784 y 881 del Cédigo Civil, coin-
ciden todos en referir al momento de la muerte del causante los efec-
tos de la adquisicién hereditaria y afivman el criterio retroactivo en
materia particional.

8i la particidon fuera acto traslativo de propiedad estarfa equiparada
por nuestra legislacion a todo acto traslative, principalmente cuando
afectara a bienes inmuebles, 1o que no es asi.

Un estudio serio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo conduce
a tener por declarativas las particiones hereditarias en nuestro Dere-
cho, pues si bien algunas sentencias parecen aceptar el criterio opues-
to, hay otras como las de 4 de abril de 1905, 26 de enero de 1906,
7 de mavo de 1924 y otras que, al negar a cada heredero un derecho
especifico, clerto y efectivo sobre bienes singulares de la herencia ni
en cuctas de los mismos, vienen a corroborar la tesis de Roca, pues
inutilizan la premisa base de la conclusién traslativa del cambio de
partes indivisas.

Termina diciendo que ni el articulo 1.068 del Cédigo Civilni de la Ley 1.2,
Titulo XV de las Partidas puede deducirse que la particidn sea traslativa. Los
partidiarios de esta teoria conceden exagerada importancia al coheredero du-
rante la indivisidn, atribuyéndole el doble cardcter de causahabiente en dicha
indivisién y transferente y adquirente en la particién, lo que no parece admisi-
ble; de ahi las vacilaciones y contradicciones en que incurren.

Por ello, concluye Roca-8asTrE, considerando demostrada la posibilidad
de construir en nuestra legislacion civil una teoria declarativa de los efectos
generales de la particion hereditaria, criticando a los redactores del Cddigo
por no haber incluido en su articulado un precepto anilogo al del articu-
lo 883 del Cédigo francés.
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4. La comunidad de gananciales; destino de éstos en caso de renuncia
(Revista ndm. 63, marzo de 1930, pags. 161l a 177).

Aqui media Roca-Sastre en la polémica entablada por entonces entre
Lezon y CasTAN acerca del problema de los efectos de la renuncia a los
gananciales. Segun el primero, los gananciales renunciados por los herederos
del cényuge premuerto deben ir destinados a sus herederos abintestato y
segun CasTAN deben acrecer al cényuge superstite.

Para centrar la cuestidn, Roca-SasTre estima que debe empezarse por
determinar la verdadera naturaleza juridica de la sociedad de gananciales
como comunidad de tipo germinico v seflalar el cardcter universal de la
sucesion hereditaria y afirmar la indivisibilidad en la repudiacién. Demos-
trando esto, surgird automdticamente la verdadera solucidn acerca del punto
en que discrepan estos autores.

Como vamos a ver, Roca no acude a una simple solucién ecléctica, sino
mds bien distinta y original, derivada de las afirmaciones dichas y que son:

A) La sociedad de gananciales provoca una situacién jurfdica de comu-
nidad de bienes de tipo germénico. A esta conclusién llega después de exa-
minar, para rechazarlas, las opiniones que han querido encuadrarla en los més
diversos tipos, como la copropiedad, el patrimonio de destino, la persona
juridica, la sociedad civil o la copropiedad romana o simple copropiedad.

Se twata de una comunidad germédnica o propiedad mancomunada o
gesammte hand, o sea, una forma de atiibucién de un derecho sobre una
misma cosa a una pluralidad de sujetos, sin que éstos lleguen a constituir un
nuevo ente, ni que el derecho se desintegre en cuotas. En esta comunidad, al
contrario de la romana, los diversos participes estdn unidos por un vinculo
personal, por relaciones juridicas de cardcter estatutario que atribuyen a cada
uno de ellos una titularidad personalisima, caracterizada por la atencién mis
considerable que merecen los factores personales. Se extiende el derecho de
los comuneros a todas vy cada una de las cosas de la masa patrimonial, pero
no consideradas en su singularidad, sino como elementos integrantes de un
todo; y cada uno de los comuneros tiene el derecho de propledad completo,
pero limitado, porque otro tiene igual el derecho a la totalidad v de aqui que
deben reducirse en un ejercicio mancomunado vy no segin sus cuotas.

Y como la titularidad de cada participe actia como comprension del
derecho de los demds, al eliminarse uno por renuncia de su participacion,
acrece el valor de la de los otros, no en virtud de un fendmeno adquisitivo,
sino de incremento del valor de nuestra participacién, al librarse de la presion
que sobre ella gjercia la concurrencia del renunciante en la comunidad, ac-
tnando a modo de una facultad de expansién subjetivamente real. Es el re-
sultado juridico del sole concursu partes fiunt, cessanfe concursy, parfes
cessant,
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En la sociedad de gananciales hay, por tanto, un caso de comunidad
germénica en que los titulares estdn ligados por vinculos personales que les
erigen en titulares personalisimos del patrimonio ganancial; con partes tasa-
das tan sélo a los efectos de la particidn del remanente liquido o ganancia,
inallenables en s{ y cuya titularidad reside in actu en la cabeza de cada
causante. Con tecnicismo clarividente y modema erientacién, nuestro Centro
Directivo ha calificado en repetidas Resoluciones como germdnica, la comu-
nidad de gananciales.

B) Cardcter universal o integral de la sucesién hereditaria. Siguiendo su
planteamiento, Roca dice en su trabajo que el heredero contimia la persona-
lidad patrimonial del difunto y le sustituye y se coloca en su misma posicion
juridica en todas sus relaciones. Le sucede en el cargo de titular del patrimo-
nio, subrogdndose en todos sus derechos y obligaciones; es como un alfer ego
del causante en el sentido de ocupar en todo su posicién juridica. El patrimo-
nio es pensado como una totalidad y esta unidad es la que pasa al heredero,
quien adquiere en bloque todos los derechos y obligaciones comprendidos en
el patrimonio. En swma, es una sucesion universal que abarca integramente
toda relacion juridica del difunto.

)y Indivisibilidad de la repudiacién hereditaria. Uno de los requisitos de
la repudiacién de la herencia es su indivisibilidad, tal como dispone el ar-
ticulo 990 del Codige Civil al decir que 1a herencia no puede repudiarse en
parte. De aqui que sea imposible que los herederos del consorte premuerto
acepten su herencia y simultaneamente repudien los gananciales, ya que dicho
articulo 990 no lo permite y el cardcter y esencia de la adquisicién a titulo
universal lo rechaza. Cuando la ley llama a los herederos del esposo premuer-
to a recoger los gananciales prueba que establece para ellos un régimen su-
cesorio nermal u ordinario.

Basandose en estos tres supuestos, Roca-SasTre considera resuelto el
problema del destino o suerte que cabe a los gananciales renuncilados. Es
indudable, dice, que estamos en un supuesto de una sociedad de gananciales
ya disuelta por la muerte de uno de los ednyuges; en esta situacion ha llegado
¢l caso de liquidar la comunidad.

En este punto distingue la renuncia de los gananciales hecha por el con-
yuge sobreviviente v la hecha por los herederos del muerto:

a) Disuelta la sociedad y titular libre el conyuge viudo de sus derechos
a la comunidad, es indudable que puede renunciar a los gananciales
y entonces ; qué sucede? Pues que en la mancomunidad hay un miem-
bro menos y cesando el concurso de un comunero, cesa v desaparece
su parte, que pasa a acrecer a los herederos del premuerto.

b) En cuanto a los herederos del causante, los derechos que éste tenia
en la comunidad ganancial integran la sucesion en unidn de sus bie-
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nes privativos, en virtud del cardeter integral de la sucesion heredi-
taria. Por lo tanto, los herederos del finado le sucederdn también en
sus derechos a los gananciales y, en virtud del principio de indivisi-
bilidad de la repudiacién hereditaria, no podrin a la par repudiar los
gananciales y aceptar la herencia, ni viceversa. Si son herederos tes-
tamentarios v repudian la herencia, no habiendo derecho de acrecer
ni sustituto, entonces s que suceden los herederos abintestato, como
dispone el articulo 986 del Cédigo Civil, del que habla Lezon; pero
en este caso, los gananciales seguirdn la suerte de toda la herencia.

Ahora bien, concluye Roca-8asTre, una vez aceptada la herencia y admi-
tido ¢l titulo de sucesores del decuius, se encuentran dichos herederos en la
misma posicidn, en cuanto a la comunidad de gananciales, que el cényuge
superstite, y entonces si que pueden renunciar sus derechos a la comunidad;
es entonces, también, cuando se produce un acrecentamiento por descompren-
sion, tal como se ha explicado respecto a la renuncia del cdnyuge sobrevi-
viente, pues, como dice muy bien CasTAN, seria andmalo aplicar principios y
efectos distintos a la renuncia de gananciales hecha por uno de los conyuges
y a la efectuada por los herederos.

5. La accicn pauliana y el arriculo 37 de la Ley Hiporecaria (Revista
nim. 127, julio de 1935, pags. 510 a 326, y Revista ndm. 128, agosto de
1935, pigs. 576 a 584).

En este trabajo Roca-8asTre tratd de esclarecer algunos problemas que se
habian planteado en el que entonces era el parrafo 3.° del artivulo 37 de la
Ley Hipotecaria en relacién con el trato registral a terceros respecto a la
accién pauliana. Es sabido que este precepto ha pasado a ser el pdrrafo 4.°
tras la reforma, en la cual, adernds, se ha ampliado el plazo para entablar la
accidén rescisoria de uno a cuatro afios, ya en conformidad con la regulacidon
civil. En lo demds, los supuestos son los mismos.

Los presupuestos de la accidn pauliana, con los que inicia el autor su
estudio, son una relacién obligacional, o sea, un crédito existente; una ena-
jenacién o disposicién patrimonial otorgada por el deudor de la anterior
obligacion; un perjuicio producido al acreedor perque esta enajenacién impi-
de que la obligacién pueda cumiplirse (eventus damni); que tal enajenacién se
haya efectuado con la intencidn de sustraer a la accidn ejecutiva del acreedor
(consilium fraudi); que el adquirente sea cémplice en el fraude si la enajena-
cion fue onerosa; que el acreedor no tenga otro medio para obtener el cum-
plimiento de la obligacion; y, por ultimo, que la cosa enajenada pueda ser
restituida, pues en otro caso surgird la obligacién de indemnizar.

Déndose estos supuestos, la acclén pauliana deshace la enajenacidn, con-
siderdndose como si no hubiese sido transmitida la cosa en la parte necesaria
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para cubrir el erédito perjudicado; el adquirente viene obligado a restituir la
cosa adquirida al patrimonio del deudor, del cual salié.

En el Derecho romano se consideraban requisitos especificos el perjuicio
o elemento objetivo (evermus damni) v la intencion de defraudar en el enaje-
nante (consilium fraudis). Caso de tratarse de una enajenacién a titulo one-
roso se requeria, ademas, que el adquirente fuera cdmplice en el fraude (cons-
cius fraudis); no asi si se trataba de un adquirente a titule lucrativo. La
doctrina pura romana pasd a los ¢édigos latinos y ha sido recogida tarnbién
por el espafiol.

Roca-SasTRE trata de exponer los efectos de la aceidn pauliana en nuestro
Derecho, saliendo al paso de algunas interpretaciones que considera no exac-
tas, aun dentro del campo del Derecho civil, para después pasar a la aplica-
cién que de este supuesto hace el articulo 37 de la Ley Hipotecaria.

En primer lugar estudia los efectos de la aceidén pauliana respecto a los
subadquirentes, o sea, los que adquirieron del adquirente en el acto disposi-
tivo fraudulento revocable. Estos son los verdaderos terceros, pues el primer
adquirente no es tercero sino parte con relacién al enajenante.

81 en la simple accion rescisoria el problema se ventila entre las partes del
negocio que se pretende revocar, en la accién pauliana no sucede asi, y esto
explica su especial naturaleza y efectos.

La enajenacién fraudulenta es un acto juridico reprobado por el Derecho.
8i se trata de una enajenacidon onerosa, responde a una motivacidn ilicita; el
deudor enajena para sustraer a sus acreedores bienes fdcilmente embargables,
transforméndolos en otros que oculta. Hay consilium fraudis si el adquirente
conoce esta intencidn fraudulenta v coopera con ella aceptando la transferen-
cia. 81 la enajenacién es a titulo gratuito, aunque el donatario desconozca la
intencién fraudulenta del donante, también nos encontramoes con un enrique-
cimiento, igualmente ilicito, ya que el adquirente se enriquece a costa de los
acreedores. El adquirente oneroso, complice en el fraude, es atacado porque
se encuentra ex delicto v el adquirente lucrativo lo es porque se encuentra ex
injusta locupletione.

Expuesta la posicion del adquirente inmediato, Roca pasa a examinar la
del subadquirente. Una vez efectuada la enajenacion fraudulenta, el adquiren-
te puede vender, donar o hipotecar la cosa a un tercero. ;Cdmo actia la
aceién pauliana respecto a este nuevo adquirente o titular? Si bien en prinei-
pio la caida de la adquisicion fraudulenta debe arrastrar a todos los derechos
constituidos sobre ella, no obstante, deben quedar a salvo los derechos que
han pasado a un tercero que adquirié a titulo oneroso si éste al tiempo de
adquirir desconocia el vicio fraudulento que podiia causar la destruccidn de
la titularidad del enajenante. No se salvan, por tanto, los subadquirentes a
titulo gratuito nunca, ni los que lo sean a titulo oneroso que conocieran la
fraudulencia del negocio.
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Este es el sisterna establecido en el Cédigo Civil cuyo articulo 1.295 asi
lo dispone, si bien de un modo confuso respecto a los adquirentes a titulo
lucrativo de buena fe. No obstante, Roca entiende que este articulo 1.295
86lo se refiere a los adquirentes a titulo oneroso de mala fe y que, por lo
tanto, sélo quiere proteger al subadquirente oneroso de buena fe, pues este
precepto se halla al hablar de la rescisién de contratos onerosos.

Examinado el juego de la accidn pauliana en el dmbito del Derecho civil,
en la segunda parte del trabajo se entra en el terreno puramente hipotecario.
8i la enajenacion fraudulenta v la segunda enajenacion a favor del subadqui-
rente figuran inscritas, ;qué sucede? EL articulo 37 de la Ley Hipolecaria
contesta a esto y lo hace en forma perfecta, segun nos dice el autor.

Este precepto, dice, plantea cinco problemas principales:

1. ;Cudles son los terceros a que este articulo 37 se refiere? ;Lo hace
s0lo respecto a los subadquirentes o también al primer adquirente? Este pro-
blema suscité en su dia una polémica entre VILLARES P1cO v CAMPOS PORRATA.
La jurisprudencia reiteradamente entiende que sdlo se refiere a los subadqui-
rentes, considerando que a los efectos del artfculo 37, dnicamente éstos son
terceros. Bsta es también la opinién de Roca-SAsSTRE, pues los adquirentes del
deudor no son terceros ni con relacién al acto que se impugna o discute ni con
relacidn al acreedor que acciona. El artfculo 37 se refiere, pues, tan sélo a los
subadquirentes; la misma Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria pre-
supone que el tercero del articulo 37 es sdlo el subadquirente cuando habla
de proteger su derecho legitimamente adquiride o cuando recomienda la ano-
tacion de la demanda de reseisidn antes de haberse inscrito la enajenacidn, lo
cual supone siempre que la proteccidn se refiere al subadquirente, o sea, al
tnico tercero.

2. (En qué sentido emplea el articulo 37 el concepto complicidad en el
fraude? L.a doctrina clislca, para negar proteceidn al tercero o subadquirente,
no exigia que fuera cémplice; era suficiente que conociera que la adquisicién
anterior habia sido fraudulenta. En el articulo 37, si bien se habla de com-
plicidad, entiende Roca que lo hace en sentido amplio de conocimiento o no
ignorancia de vicio fraudulento que afecta a la posicién juridica del transmi-
tente. No usa el concepte de complice en sentido técnico, sino en el amplio
de no ignorancia;, se refiere a la férmula de la buena fe hipotecaria, del
desconocimiento de los vicios o inexactitudes que puedan afectar a la posi-
eién inscrita del transmitente,

El Registro se presume exacto e integro ante el adquirente oneroso de
buena fe, que ignora toda situacidn o realidad juridica no reflejada en el
Registro. Pero si sabe extrarregistralmente que hay un vicio que puede pro-
ducir la aniquilacidn de aquells adquisicidn, ésta le afectard aunque no esté
tracducida en los libros hipotecarios. La prueba es que si la accidn pauliana se
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ha reflejado en el Registro mediante la correspondiente anotacién de deman-
da, aquella accidn afectara al subadquirente, pues éste ya conocerd la amena-
za que pesa sobre la titularidad del enajenante.

3. El artfculo 37 de la Ley Hipotecaria dispone que la aceién pauliana
se dard siempre contra el subadquirente a titulo lucrativo, ya que no protege
al tercero que adquiera gratuitamente, al igual que no lo hace el articulo 34
de la misma Ley.

Bl articulo 37 se produce en esto de forma plenamente téenica.

4. El articulo 37, en el ultimo parafo de su redaccion existente en el
momento de redactarse este trabajo, dispenfa que para que la accidén pauliana
pudiera afectar a los subadquirentes debia ejercitarse dentro del afio siguiente
a la primera enajenacidn, o sea, la fraudulenta. En la redaccion actual es el
pentltimo parrafo del articulo v el plazo se ha ampliado hasta cuatro afios, de
conformidad con el Cddigo Civil.

5. El hecho de figurar inscrita la adquisicién del primer adquirente, asi
como la del subadquirente, hace que, de momento, actie el principio de
legitimacion registral, el cual funciona incluso tratindose de partes o terceros
no inmunes.

Como final, el autor nos dice que el articulo 37 de la Ley Hipotecaria
responde y encaja perfectamente con el juego de la accidn pauliana y se trata
de un precepto aceptable v que debe mantenerse.

6. Critica institucional del Cédigo Civil (Revista nim. 148, septiembre
de 1940, pigs. 497 a 515).

Creemos que este articulo es sélo una primera entrega de un mds amplio
trabajo inacabado de Roca-8AsTrRE, como tendremos ocasién de ver seguida-
mente. Pues en el titulo se promete una critica institucional del Cédigo Civil
en varias de sus partes y, sin embargo, sdlo se publica la referente a su
sistema hereditario. En la cabecera anuncia el autor que también estudiard los
defectos institucionales relativos al momente de la sucesién, a la legitima, a
la diferenciacidn entre la representacidn sucesorial v la sucessio graduum et
ordinum; sin embargo, estos puntos no se han publicado, supeniendo que ni
siquiera llegaron a escribirse v eso nos ha privade de conocer lo que Roca-
SasTRE opinaba de la regulacién dada por el Codigo a estos temas, quedando
reducida su critica al punto concreto del sistema hereditario plasmado en el
Cédigo, visto desde la dptica del que ¢l autor llama Derecho institucional o
estructural.

Segiin €l, éste es el Derecho que fija las lineas fundamentales o perfiles
constitutivos de las instituciones juridicas. Construye los tipos o férmulas
bdsicas con las cuales el Derecho positivo se llena de contenido, eligiendo,
entre los varios modelos institucionales que le ofrece en cada materia, el que
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mds se adapta a las necesidades y conviceiones jurfdicas de cada momento y
de cada pueblo.

Para enjuiciar el sistema hereditario de nuestro Cédigo Civil, Roca-Sas-
TRE lo enfrenta a los dos tipos que institucionalmente puede presentar esta
institucidn que son el romano de la sucessio y el germinico de la adquisifio
per universitatemn. En el primero, el heredero se subroga en la misma pesicién
juridica del causante; en el segundo, el heredero adquiere todo el activo
patrimonial del causante, pero con el gravamen de las dendas hereditarias.

En la organizacion patriarcal de la familia en Roma, el pater, mas que
titular de bienes, ejercia las funciones de jefe doméstico; tenfa més bien un
imperium que un dominium y al morir el jefe habia que sustituirlo por otro.
La expresién de este fendmeno era la sucessio; el heredero sucede, se coloca
o se subroga en todo el elemento o posicidn juridica del decuius v por efecto
de esa subrogacion el heredero se convierte en titular activo de los derechos,
créditos y acciones del causante y es titular pasivo de las deudas y obligacio-
nes del mismo.

En el sistema germénico el principio fundamental es que el heredero no
se subroga en la posicidn juridica, sino que, simplemente, adquiere bienes y
derechos. Al concepto romano de la sucessio, el sistema germdnico opone el
de la adgquisitio, aunque lo sea per universitatein.

A continuacidn, para méds aclarar estas ideas bdsicas, Roca expone en
paralelo los principios a que responden los dos sistemas:

I En el sistemna romano, el heredero sucede en una posicién juridica,
mientras que en el germadnico adquiere bienes o derechos. Hay que insistir
que en el criterio diferencial entre la swcessio v la adquisitio per universi-
tatem,

II. El titulo o condicién de heredero tiene en el sistema romano un
cardcter eminentemente personal, mientras que en el germinico tiene una
naturaleza patrimonial.

LI. La sucessio ¢s una consecuencia o efecto de la obtencion del titulo
de heres, bien sea por via de la ley o por la voluntad del causante. La adgui-
sitio per universitatem es una consecuencia de haberse efectuado en favor del
heredero una disposicién de la titularidad o una cucta del haber hereditario.
En el sisterna romano la coalidad de heredero depende del nombre y no de
la atribucidn patrimonial, como en €l sistema germdnico.

I[V. El testamento romano es un acto solemne de nombramiento de su-
cesor o heredero. Bl testamento germinico es un acto juridico de disposicidn
de bienes, asimilable a una donacién. Por eso en Derecho romano es requisito
esencial o constitutivo del testamento la cldusula de institucién de heredero
y en el sistema germinico el testamento es un simple modo de adquiric bienes
a titulo gratuito, desprovisto de toda idea de conferir soberanfa familiar,
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V. En el Derecho romano no es posible una herencia sin heredero; de
aqui las precauciones de establecer los estimulos de las cuartas falcidia y
trebelidnica. Por el contrario, en el sistema germénico no es necesario que
exista heredero, pudiendo el testador distribuir la herencia integramente en
legados.

VI. Para que el testamento romano subsista con eficacia es preciso que
el heredero instituido llegue a serlo, pues si por premoriencia, repudiacién u
otra causa no llegaba a ser heredero el designado, el testamento quedaba
desierto, resultando ineficaces todas las disposiciones testamentarias. En cam-
bio, en el sistema germénico, el testamento subsiste, contenga o no institucion
de heredero, y llegue o no a serlo el instituido.

VIL.  En el Derecho romano existe una diferenciacion enérgica entre el
heredero y el legatario, derivada del hecho de que aquél sucede al causante
y éste simplemente adquiere. En el sistema germdnico la distineidn entre
heredero y legatario es borrosa, pues ambos son simples adquirentes de bie-
nes.

VIII. Para que se produzca la sucesién en el sistema romane es suficien-
te que se haya designado heredero, pues basta con el nomen heredis, slendo
indiferente la asignacidn que el testador le haga. En cambio, en el sistema
germénico la cualidad de heredero no depende del nombre, sino de la forma
de la atribucién patrimonial.

IX. La figura romana de los herederos ex re cerra es desconocida en el
sistema germanico.

X. En el sistema romano cabe la existencia de una hereditas sine nullo
corpove v ain una daemnosa hereditas si el pasivo hereditario absorbe al
activo. Bajo el concepto econémico o patrimonial del sistema germénico no
se concibe la existencia de una herencia que no implique adquisicidn de
bienes a favor del heredero.

X1. En la herencia romana hay un patrimonio global constituido por un
activo y un pasivo, en los que se subroga juridicamente el heredero, el cual
responde wultra vires de las deudas hereditarias, a no ser que acuda al bene-
ficlo de inventario, que es una institucion romana que libra de responsabili-
dad hereditaria a los bienes propios del heredero. En el sistema germdnico las
deudas no son integrantes del patrimonio relicto, por lo que el heredero sélo
adquiere el activo y no es precizso el beneficio de inventario.

XIL.  Es principio sucesorio romano la incompatibilidad entre la sucesion
testada v la intestada; si la institueién de heredero comprende sélo una parte
de la herencia, el heredero extiende su derecho sobre la parte de la herencia
no dispuesta por el testador. Por el contrario, en el sistema germdnico, el
titulo de heredero carece de aquella fuerza expansiva, ya que, tratindose de
una simple adquisicion de bienes, el heredero no puede adquiriv mds de los
que haya atribuido al causante,
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XIIT.  El principio semel heres semper heres es también esencial en la
sucesion romana; quien llega a ser heredero no deja nunca de estar investido
de esa cualidad. El sistema germanico se funda en un eriterio estrictamente
patrimonial, el heredero simplemente adquiere bienes y cabe sujetar las
adquisiciones a plazos y condiciones.

XIV. Segin la doctrina romana, el prelegado o parte del mismo que
grave la totalidad o una cuota de la herencia atribuida al heredero prelegata-
rio, caduca o queda vacante y caso de existir otros llamados a la cosa prele-
gada, acrece a favor de éstos. Esta doctrina no puede tener aplicacion en el
sistema germdnico, pues como en el todo depende de la disposicidn patrimo-
nial del causante, es posible que los bienes hereditarios pasen al heredero en
virtud de titulos jurfdicos diversos, perfectamente compatibles entre si.

XV. Enla wsucapio romana, si el causante poseia de buena o mala fe,
su heredero continuaba o sucedia en la posesidn bajo la misma caracteristica
o condicion. En el sistema germdnico el heredero es un simple adquirente y
por ello la transmisién hereditaria es tratada institucionalmente como un sim-
ple traspaso patrimonial, en el cual wansferente y adquirente ocupan su po-
sicién juridica propia y por tanto no puede haber sucesion de buena o mala
fe posesoria.

XVI. Esregla del Derecho romano que el heredero que muere antes de
haber aceptado la herencia no transmite a sus herederos derecho alguno a
aquella sucesidn, o sea, que no se admite el fus transmissionis. En ¢l sistema
germanico ocurre todo lo contrario, se admite la transmisién, porque el he-
redero simplemente es llamado a verificar una adguisicidn patrimonial, sin
consideracién alguna a las cualidades del mismo.

XVIL. En el sistema romano el heredero instituido bajo condicién sus-
pensiva que muere pendentem conditionem, no transmite a sus herederos
ningun derecho a aquella sucesion. La [égica interna del sistema germénico
impone la solucién de que el derecho condicionado a heredar es una expec-
tativa que forma parte del patrimenio del heredero v se transmite con su valor
condicionado a los herederos de éste.

Vistas las caracteristicas diferenciadoras, se pregunta Roca-SAsTRE cudl
de los dos sistemas sigue el Codigo Civil espafiol, ¥ nos dice que, si bien
algunos articulos del mismo parece como si se inspiraran en el sistema de la
sucessio romana, no obstante, la mayorfa de sus preceptos estdn informados
por las lineas institucionales del sistema hereditario germénico. Bsto demues-
tra, segun €1, que dicho cuerpo legal no estd elaborado con perfecta 16gica ni
con téenica cientifica,

Cita como preceptos basados en el sistema romano los articulos 661,
1.003, 759, 739 y 659, entre otros. Pero la mayoria de articulos se producen
a base del sistema hereditario germdnico, como son el 667, 764, 891, 912,
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768, T90 v 805, 442, 1.006, el 799 en contradiceidn con el 759, el 660, 668
y 669,

Estas v otras normas hacen que el Cédigo Civil espafiol deba considerarse
inspirado en el sistema germdnico; pero, con todo, tampoco adopta este sis-
tema en toda su pureza, pues, como se ha visto, parece como si en lo funda-
mental del fenédmeno subrogatorio que la sucesion implica mixtificara los dos
tipos examinados. Esto pone en evidencia la falta de 1dgica institucional de
nuestro Coédigo.

Termina diciendo que los principios generales del Derecho, de los que
habla el Cédige vomo fuente, deben ser los institucionales del sistema elegi-
do. Y asi, en la aplicacién analdgica de la ley positiva y al tratar de llenar las
lagunas existentes en la legislacién, estos principios inspiradores serdn una
abundante cantera para integrar la norma insuficiente. Entonces serd cuando
el llamado Derecho institucional aparecerd en todo su valor.

7. FEl fideicomiso «si sine liberis decesserits y el Cédigo Civil (Revista
nim. 336-337, mayo-junio de 1956, pigs. 289 a 346).

Este trabajo, que se publicd en nuestra Revista previa autorizacién de la
Real Academia de Jurisprudencia v Legislacion, estd constituido por el dis-
curso de ingreso del autor en la misma, como Académico de Nimero, v fue
leido el 30 de abril de 1956.

Constituye un completo y acabado estudio de esta institucidn, de més
importancia practica en Catalufia que en el dmbito del Cédigo Civil, analizdn-
dola en toda su amplitud.

Los fideicomisos, comienza el autor, constituyen una institucién juridica
bastante abandonada por los juristas modemos, lo cual guarda contraste con
la abundante literatura que produjeron en el Derecho intermedio. La ausencia
de grandes tratados modernos sobre fideicomisos es seguramente la causa
principal de que actualmente sea una de las materlas menos elaboradas.

Roca-8asTrE sefiala el clima de aversidén general contra los fideicomisos,
aungue después se haya notadoe alguna reaccidn a su favor. Se aremetié contra
ellos porque eran la base sobre la que sostenian las clases nobiliarias su pode-
rfo econdmico, asi como su potencia social v politica; porque inmovilizaban la
riqueza del pais al impedir la libre circulacidn de leos bienes; porque eran fuente
de desigualdades entre los miembros de una misma familia al quedar para uno
solo de ellos todo el patrimonio sefiorial; porque restringian la libertad de tes-
tar y porque, por su complejidad, eran fuente de litigios.

Pero el nuevo académico intenta situar las cosas en su debido sitio, di-
ciendo que la sustitucion hereditaria es una formula juridica de repercusiones
tan intensas que de ella debe hacerse en uso racional; se abusd tanto de los
fideicomisos que se trocaron en nocivos, culminande en la absoluta abolicidn
de toda clase de fideicomisos proclamada por la Revolucion francesa.
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Bl Cadigo de Napoledn en su articulo 896 prohibié igualmente las susti-
tuciones fideicomisarias, pero en los articulos 1.048 y siguientes, de una
manera disimulada y sin emplear las palabras fideicomiso o sustitucidn, las
admitieron aungue dentro de ciertos 1imites.

Al cabo de pocos afios se produjo un movimiento rehabilitador de la
institucién, una vez comprobade que el fideicomiso, limitado a uno o dos
grados, no tiene que repugnar en aquellas legislaciones en que era permitido
instituir a los hijos de una persona determinada, aungue estuvieren por nacer.

En la corriente restauradora de los fideicomisos se ha llegado a hablar de
que la sustitucién fideicomisaria puede favorecer la politica demogrifica, va
que refuerza econdémicamente el ndcleo familiar, proporciondndole nuevas
formas de expansidn.

Actualmente la sustitucién fideicomisaria es admitida, con més o menos
limitaciones, en numerosos paises europeos, hispanoamericanos y aun otros
de régimen juridico inglés.

En Hspafia, la ley desvinculadora de 11 de octubre de 1820, suprimid
todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cualquiera otra especie de
vinculacidn de bienes; pero siempre se estimé que la supresidn se referfa a los
mayorazgos y vinculaciones perpetuas, quedando subsistentes los fideicomi-
sos temporales. Hasta que entrd en vigor el Cédigo Civil quedaron en nebu-
losa los limites legales a que estaban sujetas las sustituciones fideicomisarias
temporales en cuanto a su duracion. En los articulos 781 v 785 del Cadigo,
la limitacidn se fija en el segundo grado o a personas que vivan al tiempo de
fallecer el fideicomitente.

Entrando va en el especitico fideicomiso si sine liberis decesserit, Roca
recoge el concepto dado por la Resolucidn de la Direccidn General de los
Registros v del Notariado de 31 de marzo de 1950, referida a un caso de
Catalufia, diciendo que por €l «el testador instituye heredero al hijo primogé-
nito, y para el caso de que éste fallezca sin hijos o que éstos no alcancen la
edad de testar, llama a otro hijo, y asi sucesivamente a los demdas hermanos,
imponiéndoles el mismo gravamen restitutorio, hasta que se purifique la sus-
titucidn en favor de alguno o en su defecto, llegue a comesponder la herencia
al dltimo hijo, el cual serd heredero libre, con lo que se establece una serie
encadenada de instituciones cuyo orden prefija el testador dentro de las nor-
mas legales».

El Cadigo Civil no contempla especificamente el fideicomiso si sine fi-
beris decesserit, pero tampoco opone grandes dificultades para su posibilidad,
y asi opina Roca que el testador puede instituir a uno de sus hijos y acumu-
larle el tercio de libre disposicion, el tercio de mejora y su cuota en el tercio
de legitima y gravarle de fideicomiso sire liberis a favor de sus demads hijos
sucesivarmente. El tercio de mejora admite tal gravamen fideicomisario segin
el artfculo 782 del Cddigo y en cuanto a la porcidn legitimaria del fiduciario,
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el testador puede obviar el obstdculo de la intangibilidad de la legitima por
medio de la cautela Socini del articulo §20.

Otro apartado del discurso se refieve al estudio de este especial fideicomiso
como sustitucidn fideicomisaria debido a su cardeter post mortem. Con afirmar
que el fidelcomiso sine liberis es, por su propla esencia, una sustitucién fldei-
comisaria y no un fideicomiso puro, serfa suficiente, nos dice Roca-SASTRE, si
no fuera porque el articulo 781 del Cédigo Civil, al pretender dar un concepto
de sustitucién fideicomisaria, mds bien se produce corno si diese el concepto
de fideicomiso puro, ya que expresa que en su virtud se encarga al heredero
que conserve y transmita a un tercero el 1odo o parte de la herencia. Hste encar-
go de transmitir que emplea el articulo 781 constituye una expresion equivo-
cada, porque el encargo es precisamente la nota tipica del fideicomiso puro,
mientras que en la sustitucion fideicomisaria lo que hay realmente es un orden
sucesorio impuesto por el mismo testador. Quizéd se emplearon las palabras
encargo de transmitlr como equivalentes a las de obligacidn de entregar que
usa en los articulos 783 v 785, Hstas son las palabras que utilizan la generali-
dad de los cédigos modernos, aunque la formula realmente adecuada es la obli-
gacion del fidelcomisario de conservar y restituir los bienes afectados.

Este fidelcomiso si sine liberis decesserit s, sin género de duda, una
sustitucién fideicomisaria condicional, ya que el gravamen sustitutorio sola-
mente llega a ser efectivo en el caso de que el fiduciario fallezca sin dejar
hijos. Es una condicidn de signo negativo condicionante de la actuacion del
fideicomiso, va que si el fiduciario o anterior llamado a la herencia fallece sin
dejar hijos, queda cumplida la condicién y opera la sustitucién fideicomisaria,
mientras que si fallece dejando hijos la condicion no se cumple y el gravamen
fideicomisario se desvanece.

Lo corriente en estas cldusulas fideicomisarias es utilizar la palabra hijos
sin expresar la calidad de los mismos. Roca recoge las opiniones de los
autores sobre el particular, que solfan distinguir entre los legitimos y los
naturales. Se consideraba ldgico excluir a los adoptivos, porque no puede
depender de la simple voluntad del fiduciario el hecho de estar o no gravado
por el fideicomiso.

El gravamen fideicomisario debe subsistir durante toda la vida del fidu-
ciario, a menos que desaparezca la posibilidad de que le sobrevivan fideico-
misarios o que todos éstos renuncien a su derecho.

En cuanto a la cuestion de la disponibilidad de los bienes sujetos a fidei-
comiso si sine liberis, era norma admitida en el Derecho romano que el
fiduciario condicional podia anajenar los bienes fideicomitidos, aunque que-
dando a salvo el gravamen fideicomisario y en el Derecho intermedio ésta era
también una regla plenamente recibida. En el régimen de nuestro Coédigo
Civil, Roca cree que hay que llegar a la misma conclusion y esto no sélo por
l6gica institucional, sino porque el legislador hipotecario ha sentado también
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este criterio. El ndmero 10 del artfculo 107 de la Ley Hipotecaria vigente
permite que se hipotequen los bienes sometidos a condiciones resolutorias
expresas, quedando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipo-
tecante; v en la Ley Hipotecaria anterior, el articulo 109 era mds explicito y
se referia tanto a los actos de enajenacidn como a los de gravamen y en su
dltimo pdrrafo extendia esta disposicion a los bienes poseidos en Catalufia
con cldusula de sustitucidn pendiente, precepte que, naturalmente, se habia
aplicado a toda Espafia.

El problema de los hijos puestos en condicién no existe, como veremos,
en el Codige Civil, aunque tuvo gran importancia en el Derecho intermedio
y en los lugares donde ha regido el Derecho romano. Se da especificamente
en la sustitucién fideicomisaria sine liberis, especialmente en la de tipo esca-
lonado, o sea, con varios fideicomisarios sucesivos. Como puede darse el
caso de que el fiduciario fallezca sin dejar hijos, cuando ya habia fallecido el
primer fiduciario dejandolos, la cuestion consiste en determinar si estos hijos
del fideicomisario premuerto al fiduciario entran en ¢l fideicomiso en lugar
de su padre, es decir, sin el hecho base de la condicién si sine fiberis deces-
serit, los hijos puestos en condicién son a la vez llamados al fideicomiso.

El Cédigo Civil en su articulo 783 dispone que para que sean vélidos los
llamamientos a la sustitucion fideicomisaria deberdn ser expresos; por consi-
guiente, segin el Cdédigo, los hijos puestos en condicién no se entenderin
nunca llamados, por conjeturas que existan. Como declara la Resolucidn de
11 de junio de 1923, dicho precepto ha rechazado, en materia de fideicomi-
sos, los llamarnientos conjeturales.

El articulo 781 del Codigo Civil exige, para que las sustituciones fideico-
misarias sean validas y surtan efectos, que se respeten estas dos limitaciones:
que no pasen del segundo grado o que se hagan en favor de personas que
vivan al tiempo del fallecimiento del testador.

Sobre el significado de la palabra «grado», Roca cree que no es igual a
llamamiento en tode caso. La férmula més procedente, segun €L, seria distin-
guir entre fideicomisos familiaves, en que los grados son generaciones, y los
no familiares, que equivalen a llamamientos.

En cuanto a la motivacién finalista del fideicomiso si sine liberis deces-
serit, si bien es, en general, de orden familiar, ésta actia de diferentes modos
en los varios tipos de sustituciones. En el fideicomiso cum fiberis se prevé el
hecho de la existencia de hijos, de suerte que, de dejarlos el fiduciario al
morir, la sustitucién tiene lugar a favor de ellos, mientras que en el fideico-
miso sine [iberis, el hecho previsto es precisamente el contrario, o sea, la
inexistencia de hijos, de manera que, de no dejarlos el fiduciario al morir, la
sustitfucién opera corrientemente a favor del hemmano o hermanos de este
ultimo y en su caso de los hijos del hemmano premuerto. Esto es debido a que
el objeto perseguido por el fideicoriso sine fiberis no es que la herencia pase
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rigidamente a los hijos del fiduciario y después de éstos a los hijos de estos
hijos, sino tan sdlo evitar que la herencia del fideicomitente vaya a parar a
personas extrafias a la descendencia de éste, que no pertenezean a la estirpe
de dicho fideicomitente.

Se termina el trabajo examinando la utilidad actual de los fidelcomisos.
Reconoce Roca que ahora las sustituciones fideicomisarias han perdido fre-
cuencia v alcance, pero contindan siendo un mecanismo idéneo para satisfa-
cer determinados intereses en clertos casos. Respecto al fideicomiso sf sine
fiberis decesserit, su finalidad es verdaderamente util, especialmente tratdn-
dose de patrimonios hereditarios de cardcter familiar.

En cuanto al fideicomiso cum liberis, por el cual el testador grava a uno
de sus hijos herederos de sustitucién fideicomisaria a favar de los hijos de
éstos, su utilidad es evidente cuando dicho hijo gravado de fideicomiso carece
de las dotes de un buen administrador. Para estos casos, el fideicomiso cons-
tituye una medida de proteccion, no sélo para el gravado, sino también para
sus propios hijos,

En lo tocante al fideicomiso de residuo, particularmente el de finalidad
de consumo o de subsistencia del cényuge viudo, también su utilidad es indu-
dable.

Concluye afirmando que la utilidad de las sustituciones fideicomisarias
persiste en la actualidad, aunque concede que para que puedan continuar
prestando su funcidn protectora de intereses en determinados casos, se reque-
rirfa la introduceién de algunas reformas para armonizarlas con las necesida-
des de nuestros tiempos.

8. Ensayo sobre el derecho de superficie (Nimero extraordinario de la
Revista, afio 1961, pdgs. 7 a 66).

Para una ocasién extraordinaria, Roca-8astrRe aportd un trabajo bien ex-
traordinario en todos los sentidos. Se trataba de conmemorar el centenario de
la Ley Hipotecaria y por ello la Revista Critica emitié un mimero especial en
el cual aparecieron unas colaboraciones dignas del acontecimiento.

Una de ellas es ésta que resumimos y que constituye uno de los estudios
mds cuidadosamente elaborados por el autor que ahora recordamos. El ensa-
yo, como €l lo titula, es un acabado vy completisimo estudio, que ha marcado
un hito en nuestra doctrina y al que acuden todos los que quieren tratar esta
figura de la superficie. De ser antes tan esporddica, hasta el punto de calificar
de epitafio don Jeronmeo Gonzarez, la simple referencia del articulo 1.611
del Cddigo Civil, ha pasado ahora a estar en alza, gracias a las nuevas direc-
trices de la normativa urbanistica.

La concepcién modemna es la que acepta Roca al definir el derecho de su-
perficie como el derecho real de tener o mantener, temporal o indefinidamente,
en terreno o inmueble ajeno, una edificacidn o plantacion en propiedad separa-
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da, obtenida mediante el efercicio del derecho anejo de edificar o plantar o por
medio de un acto adquisitivo de la edificacién o plantacién preexistente.

Tras unos trazos histéricos, analiza las caracteristicas fundamentales de
este derecho, siguiendo los puntos de la definicién que antecede, con un
detallado estudio doctrinal en el que sopesa las posturas de los distintos
sistemas legales que han conformado esta figura y recogiendo de paso las
opiniones doctrinales v las decisiones jurisprudenciales.

Examina los requisitos para la constitucién del derecho, empezando, entre
los elementos personales, por €l concedente que ha de ser el propietario de la
finca v ha de tener capacidad para disponer del inmueble. Como elemento
real, el derecho de superficie puede recaer sobre o bajo suelo ajeno e incluso
sobre una edificacién va construida, En cuanto a los modos y forma de ad-
quisicién del derecho, el modo normal serd por negocio juridico, que puede
ser contrato o donacién y también por testamento, por expropiacién y se
discute si puede ser por usucapidn. Respecto al titulo instrumental, tanto la
legislacidn del suelo como el articulo 16 del Reglamento Hipotecario exigen
la escritura piblica y la inscripeién en el Registro con cardcter constitutivo.

Entra en el examen de los efectos del derecho de superficie, empezando
por los que se atribuyen al dominis sofi: Derecho a la contraprestacién eco-
ndmica, 81 asf se pacta; derecho sobre las circunstancias de la construccién y
derecho de tanteo y retracto. Y como derechos de superficiario, estudia el
derecho a construir, el derecho a mantener su construceion en el suelo ajeno;
derecho a disponer de la superficie y también derecho de tanteo y retracto.

Termina el ensayo con los supuestos mds importantes de extineién del
derecho de superficie: El transcurso del tiempo de duracidn fijado en el clé-
sico supuesto de extincién de un derecho por su caducidad, es decir, por
haberse agotado el tiempo de vida que se le sefialé al ser constituide, dentro
del plazo maximo determinado por la ley. El trdnsito de la propiedad de la
edificacidén al duefio del suelo es un fendmeno semejante al de la accesidn,
que se opera al transcurrir el plazo fijado.

También se extingue por ne estar concluida la edificacién dentro del
plazo pactado y por abandono de sus derechos por paite del superficiario.
Tgualmente cabe la extincion por mutuo disenso, por expropiacion forzosa,
por confusidn y por perecimiente de la construccion.

Todos estos supuestos son estudiados por Roca-SasTrE, que completa la
materia analizando las causas que son dudosas para producir la extincion,
como la prescripeidn y la condicidn resolutoria y cudles son los efectos que
se originan respecto a las hipotecas y demds derechos reales que se hayan
constituido sobre el derecho de superficie al extinguirse éste.

Segin Roca, de la regulacidn legal de este instituto puede deducirse que
los efectos son distintos segin que el derecho de superficie se extinga por
caducidad, o sea, por el vencimiento del término de su duracién, o que se
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extinga por otras causas. En el primer caso, la extincidn del derecho de
superficie y consiguiente transito de la edificacicén al duefio del suelo produce
la extineién del derecho de hipoteca y demds derechos reales, mientras que
subsisten en otro caso. Pero cuando la hipoteca u otros derechos reales ya
gravaban el terreno al constituirse el derecho de superficie, por regla general
se extienden y propagan a la construceidn que posteriormente se efectia.

9. Trascendencia de la Ley Hipatecaria del wiio 1861 (Revista
nim. 412-413, septiembre-octubre de 1962, pags. 585 a 604).

Es el texto de la conferencia pronunciada por Roca-SasTrE el 5 de mayo
de 1961, con motivo del centenario de la Ley en la Real Academia de Juris-
prudencia v Legislacidn.

El conferenciante empieza celebrando que este discurso le permita desta-
car los méritos que concurrieron y el alto grado de valentia que representd la
formulacién y aprobacién de la Ley Hipotecaria de 1861, principalmente
habida cuenta de la época en que la misma aparecid y del estado en que
entonces se encontraba la legislacién sobre la materia.

Dijo que los legisladores que prepararon y llevaron a buen fin la Ley
Hipotecaria de 1861 se dieron perfecta cuenta de la importancia que la misma
entrafiaba para el régimen de la propiedad inmueble de Espafia v hay que
reconocer que su esfuerzo fue considerable, por lo que dicha Ley es merece-
dora de los mds cdlidos elogios, no sdlo por el elemento normative que
desarrolld en torno a su objetivo fundamental de proteger registralmente al
tercero adquirente y con ello asegurar el trdfico inmobiliario, sino también
por el valor de los elementos que en estado primario, o todavia no desenvuel-
tos por completo, en ella se contenian.

La Cornisidn redactora resaltd en la magnifica Exposicidn de Motivos los
objetives que se proponian en la Ley:

— Asentar la propiedad territorial sobre sélidas bases que le dieran fije-
za, seguridad y certidumbre, mediante la publicidad de las transmisio-
nes del dominio de inmuebles v la constitucién y transmision de los
derechos reales sobre los mismos.

-------- Y establecer la publicidad de las hipotecas para facilitar la obtencién
de dinero a los propietarios de bienes inmuebles v garantizar debida-
mente a los que se lo prestaron.

La preocupacidn bisica fue ciertamente la hipoteca, como lo muestra la
propia denominacidn dada a la norma, Ley Hipotecaria, aunque CARDENAS,
uno de los miembros de la Comisién, la calificara de Cédigo de propiedad
territorial, en cuanto que precisamente la propiedad inmueble es la base de la
hipoteca.
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Respecto al aseguramiento de la propiedad inmobiliaria por medio del
Registro, el aspecto concreto al que se atribuyd mds importancia fue el de la
proteccién de terceros adquirentes, a base de hacer prevalecer el titulo inscri-
to sobre el no inserito en hipdtesis, tales como la de la doble venta, ampliando
la proteccién dentro de la pauta fundamental de que lo no insecrito en el
Registro no podrd perjudicar al tercer adquirente que, amparado en €1, hubie-
se registrado su adquisicién.

La cuestion tipica de la doble venta fue resuelta por nuestros juristas
cldsicos conforme a la solucidén romana de dar preferencia al comprador que
antes hubiera obtenido la tradicidn de la cosa vendida. El proyecto del Cédigo
de 1851, que ya adoptaba el sistema inmobiliario del Registro, disponia en su
articulo 1.859 que perteneceria la propiedad al que hubiera inscrito antes su
titulo. La Ley Hipotecaria de 1861, en forma mds general, dispuso en su
articulo 23 que los titulos inscribibles que no se hayan inscrito no podrdn
perjudicar a tercere. Y después, el Cédigo Civil en su articulo 1.473, recogié
la norma del proyecto de 1851, disponiendo que en caso de doble venta de
un mismo inmueble, la propiedad pettenecerd al adquirente que antes la haya
inscrito en el Registro.

Sigue diciendo Roca que la importancia que desde un principio tuvo el
articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 es evidente, aunque la doctrina
cientifica no penetrara entonces més a fondo en el estudio del papel desple-
gado por la inscripeién, segin este precepto, en el sistema registral adoptado,
tanto respecto al intimo proceso adquisitivo del tercero inscrito como en lo
concerniente a la repercusion posible de la inscripeidn en orden a la tradicidn
como modo de adquirir.

El primero de dichos problemas consiste en determinar, en relacién con
el articulo 23 de la primera Ley Hipotecaria (ahora art. 32), si la inscripeion
practicada de su titulo por ¢l segundo comprador desempefia un cometido de
factor esencial constitutivo de la adquisicidn, o bien si esta inscripeién sélo
actia como factor de simple refuerzo, robustecimiento o consolidacién de la
adquisicion, originando la ineficacia de la compra anterior no inscrita. Esta
cuestién del valor constitutivo de la inscripeién ha originado abundante con-
troversia y Roca opina que en Espafia predomina el criterio de que la inserip-
cidn no surte efectos propiamente adquisitivos entre las partes contratantes,
sino tan sélo respecto de determinados terceros.

Y respecto a la influencia que dicho articulo 23 pudo tener sobre la
tradicién como modo de adquirir, aunque algunos opinaron que ésta quedd
sustituida por la inseripeidn, Roca cree que la doctrina dominante considera
subsistente el mecanismo transmisivo de los contratos de finalidad traslativa
seguidos de la tradicidn respecto al dominio ¥ demds derechos reales que
entrafian posesion.
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Pero, naturalmente, la Ley Hipotecaria de 1861 no sélo tenfa el artieu-
lo 23 con un contenide sustantive o material, sino que fue mucho mas alla
y ha avanzado adn mds en sus posteriores reformas. Efectivamente, con su
artfeulo 34 y los articulos 36, 37 v 38 que lo complementaron, la Ley Hipo-
tecaria de 1861 imprimié al sistema que instauraba un notable avance en la
proteccién que con estos principios brindaba la Ley, tal como se articularon
y entendieron; pero, dice Roca, sentaba un criterio que si no era del todo
coripleto, inrmunizaba en gran parte al tercero inscrito respecto a determina-
das acciones, que de otra manera podian haberle perjudicado.

Segun el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, las adquisiciones que el tercero
derivare de quien, segun el Registro, aparecia con derecho para ello, una vez
inscritas, no podian invalidarse ni resolverse por el ejercicio de acciones que
anulasen, resolviesen o revocasen el derecho del otorgante, salvo que lo fuesen
en virtud de titulo anterior inscrito o de causas que resultaren claramente del
Registro. Bl articulo 34 y sus concordantes respondian a la regla de que lo no
inserito no podia perjudicar a terceros adquirentes protegidos; pero asi como lo
no inserito era, para el articule 23, los titulos anteriores al inscrito, en cambio
para el articulo 34 eran las acciones de nulidad no emanadas de titulos inseri-
tos o cuyas causas no resultaren claramente del Registro.

Las reformas ulteriores de la Ley Hipotecaria no han afectado estructural-
mente al articulo 23 (ahora 32), pero si al articulo 34, lo que es comprensible,
segun el conferenciante, porque éste requeria més audacia legislativa. Tras
varios retoques, en la reforma de 1944-46 se sustituye la antigua redaccidn por
otra mas expresiva de la idea de que al tercero se le protege porque se presupo-
ne que adquirié confiado en el contenido del Registro, merced a lo cual el sen-
tido negativo antiguo del amparo registral, es cambiado por el positivo del
mantenimiento del tercero en su adquisicién frente a las acciones que pudieran
enervarla, siempre que en los asientos no constaran claramente las causas.

Termina la conferencia reiterando el juiclo favorable a la Ley Hipotecaria
porque, ademas, introdujo en nuestro ordenamiento estos otros criterios funda-
mentales:

1. El sistema de registracidn por fincas, que mediante abrir una hoja a
cada una de ellas, establece una regla de orden en el modo de llevar los
Registros, con importantes repercusiones para la aplicacién y efectividad de
los principios hipotecarios de cardcter material.

2. Es digno de alabanza el criterio de extender la inscripcién en el
Registro a todos los actos y hechos juridicos que implicasen mutacién juri-
dica de trascendencia real inmobiliaria, sin distinguir entre actos inter vivos
0 por causa de muerte,

3. Gracias a esta medida se hizo posible implantar el principio de tracto
sucesivo o de continuidad registral,
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4. También establecié la Ley Hipotecaria de 1861 los principios de
especialidad, legalidad, rogacién y prioridad.

No adoptd, en cambio, el sisterna de inscripeién constitutiva, ni tampoco
la obligatoria o forzosa. Ha sido posterlormente, por obra del Cédigo Civil,
cuando se ha considerado constitutiva la inscripeién para el derecho de hipo-
teca.

En definitiva, Roca-8astre proclamd en la Real Academia de Jurispru-
dencia y Legislacion las excelencias de la Ley Hipotecaria de 1861, a la que
calificd de admirable, no sélo por su estricto contenido normativo, sino tam-
bién por su fondo potencial, que posteriores reformas legislativas han desen-
vuelto y que han situado a nuestro sistema inmobiliario registral a la altura
de las legislaciones progresivas y modélicas en la materia.

10.  El problema de la relacién que respecto del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma (Revista nim. 446-447, ju-
lio-agosto de 1965, pags. 781 a §29).

En su libro «Derecho Hipotecarios, de todos conocido, Roca-SasTre, al
estudiar el principio de fe publica registral ha venido a mantener, en sus
sucesivas ediciones, que tal principio se basa en los articulos 34 v 32 de la
Ley Hipotecaria que no son méds que el aspecto positivo y negativo, respec-
tivamente, de una misma proteccién. Segun el articulo 34, el adquirente de
buena fe a titulo oneroso, queda protegido por la inscripeidn de su titulo; el
articule 32, desde una postura negativa, establece que lo no inscrito no per-
judica. En ambos casos, el tercero es el mismo, sélo que visto desde distintas
perspectivas.

Esta es la que ha side llamada tesis monista del tercere hipotecario, que
considera que tanto el articulo 34 como el 32, aunque sea en distinto grado,
son ambos expresién normativa del principlo de la fe puiblica.

Por el contrario, etros autores entienden que el tercero del articulo 34 es
distinte del tercero del artfeulo 32, constituyendo la llamada tesis doalista,
que pretende que en nuestro sistema hipotecario conviven dos sistemas dife-
rentes, que son €l de la anscripeidn, encamade en dicho articulo 32, v el de
la fe publica, del que es expresién el articulo 34, con dos terceros distintos,
que algunos denominan latino y germdnico, respectivamente.

Roca-SAsTRE en este trabajo, ultimo de los que publicé en nuestra Revista,
defiende su tesis, la llamada monista, de equiparacién del tercero contempla-
do en los dos citados preceptos hipotecarios, empezando por exponer armplia-
mente los argumentos de los defensores de la denominada tesis dualista, para
pasar después a impugnarlos.

Son varios los autores que deflenden la tesis dualista, v aquoi se recogen
las opiniones de NUNEZ LAGos, BalLagin, GoNzALEz ENRIQUEZ, ALONSO PERr-
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NANDEZ, VILLARES, Lacruz, La Rica y Tirso CarreTero. En aras de la nece-
saria concisién que nos impeone esta recension, hemos de limitarnos a resumir
lo que dice NuUfez Lacos.

Este dltimo sostiene que el tercero de los articulos 13 v 32 es distinto del
tercero del articulo 34. En los artfculos 13 y 32, la relacién juridica determi-
nante es ajena al Registro; en el articulo 34, esta relacién juridica estd dentro
del Registro, en ¢l asiento precedente al del tercero. El tercero del articulo 32
es un tercero civil que inseribe; las acciones reales perjudican directamente al
tercero ¢ivil, salvo que inscriba; para este tercero, el Registro es un burladera.
En cambio, el tercero del articulo 34 es un tercero hipotecario, definido con
referencia al asiento precedente, del que deriva su titularidad; es un sucesor o
causahabiente a titulo singular, al que se protege contra las acciones de nulidad
o resolucidn dirigidas contra su causante o transmitente. El tercero del articu-
lo 32 es el sujeto pasivo, directo e inmediato de una accién confesoria o hipo-
tecaria no inscrita y su cualidad de tercero es una excepeldn procesal; por el
contrario, el tercero del articulo 34 no es sujeto pasivo de la accidn, pues ésta
va dirigida contra su causante v su cualidad de tercero no es propiamente una
excepeion, sino una objecion. Para que el tercero del articulo 34 quede innune
son precisos los requisitos de la doble inscripeidn, el titulo oneroso y la buena
fe, mientras que al tercero del articulo 32 le basta la inscripeidn.

Roca-SasTrRE impugna la tesis dualista que pretende encuadrar en dos
sistemas dispares los articulos 34 y 32 de la Ley Hipotecaria, lo cual, nos
dice, es inadmisible por carecer de fundamento, debido a multiples razones,
exponiendo las que, a su juicio, son mis importantes:

A) La formulacién leglslativa del principio de la fe publica registral,
cuyo precepto bdsico es el articulo 34.1 de la Ley Hipotecaria, hace que el
articulo 32, como otros de la misma Ley, rijan en funcién de aquél, por
significar tan sdlo uno de los varios supuestos de posible inexactitud del
contenido del Registro, que son objeto de aplicacion de aquel precepto fun-
damental del articulo 34 de la Ley. Asi explaya su aplicacién a todos los
posibles supuestos de inexactitud registral,

B) Roca considera de toda evidencia la circunstancialidad de las dife-
rencias existentes entre los articulos 34 ¥ 32, que los partidarios de la teoria
dualista pretenden elevar a la categoria de sustanciales, hasta el punto de
considerar a estos articulos, uno como exponente del sistema de fe publica y
otro del de transcripcién. Sigue diciendo que tanto el articulo 34 como el 32
obedecen a un dispositivo unitario de proteceién del tercer adquirente que
retna las condiciones requeridas, por lo que esta unidad anula las pretendidas
diferencias entre ambos preceptos.

C) Los partidarios de la tesis dualista se producen como si el artfeu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria fuese una norma privativa de los sistemas de
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transcripeidn y extrafia a los sistemas de fe piiblica registral, cuando lo clerto
es que también existe en éstos. El artieulo 32 da la falsa impresion de que en
estos sistemas no puede acaecer un supuesto de inexactitud del Registro por
no haberse inserito un titulo o relacién juridica inmobiliaria; sin ermbargo, las
cosas no ocuiren asi, pues el supuesto que prevé el articulo 32 no es exclu-
sivo de los sistemas de transcripeién, sine que también puede integrar uno de
los supuestos de inexactitud registral contemplados con amplitud por los sis-
temas de fe pdblica del Registro.

[} El articulo 40 de la Ley Hipotecaria es el precepto clave, segin sigue
defendiendo Roca, que desvanece toda duda que pueda ofrecerse a quienes
aceptan la teorfa dualista. Porque no es exacto, sigue, que el articulo 32 sea
tan solo una norma propia de los sistemas de transcripeidon, ni es tan solo
expresion del caso de la doble venta del articulo 1.473 del Codigoe Civil.

E) Los sistemas de transcripcidn, como regimenes inmobiliarios no
evolucionados, solamente contemplan en su pristina pureza la pugna entre
titulos incompatibles, principalmente cuando el de fecha mds moderna se ha
anticipado en la transcripeidn. En esta pugna puede existir la famula mégica
del prior témpore potior fure; pero en los sistemas de la fe publica, aunque
también juega la prioridad, se condiciona no sélo a la validez del negocio
adquisitive del tercero, sino también a su buena fe.

F) Como argumento final, Roca dice que el tercero hipotecario, dnico
existente en nuestro sistema y, por tanto, incluso el que indica el articulo 32,
debe reunir todos, absolutamente todos, los requisitos o circunstancias exigi-
dos por el articulo 34 de la misma Ley, pues el tercero hipotecario, a pesar
de sostener alguros que son varios, recibe en este aspecto el mismo e idéntico
tratamiento en punto a las condiciones complementarias que ha de reunir para
ser tal y recibir, en consecuencia, la proteccidn de la fe publica del Registro.
Ningiin tercero, en nuestro sistema, dice Roca, puede ser protegido con sélo
inscribir el acto adquisitivo, debiendo reunir en todo caso y como minimo las
cuatro exigencias del articulo 34 que son aplicables al articulo 32.

Y con esto, dice nuestro autor, damos por concluso el estudio del proble-
ma de la relacion que el articulo 32 de la Ley Hipotecaria guarda con el
articulo 34 de la misma.

Esto se escribia en 1965. La cuestidn ha seguido viva y discutida en los
arios posteriores, pero a esto ya no alcanza el trabajo que nos habjamos
propuesto, limitado de reflejar la doctrina que don Ramon Maria Roca-Sas-
TRE en las pdginas de nuestra Revista.

Frawcisco CoOrRraL DUERAS
Consejero-Secretario de la Revista
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Roca-Sastre, Académico
de Jurisprudencia

Con fecha 30 de abril de 1956, don Ramén Marta Roca-8SastrE leyd su
discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn,
cuyo texto se recogid, previa la comrespondiente autorizacidn, en el mime-
ro 336-337 de esta Revista, afio 1956, pdginas 289 y siguientes.

Ahora reproducimos la contestacion a dicho discurso, pronunciada por
don RaraeL NUREZ Lacos, en la parte referente a la personalidad y obra del
nuevo académico:

Seflores Académicos:

La Real Academia de Jurisprudencia, hoy acoge solemmemente en su seno
al gran jurisconsulto y publicista espafiol, excelentisimo sefior don Ramon
Maria Roca-Sastre. En tan alta ocasién me cabe el honor de darle el para-
bién en nombre de esta docta Casa.

No me cupo excusa en aceptar la encomienda, y en trance de procurar
remedio, mds que brillos que no tengo, haré de espejo que os devuelva fiel
la misma imagen de nuestro nuevo académico, pues aqui podriamos repetir,
con el cldsico «no es menester alaballo, que ello solo se alabax.

8i la notoriedad de su nombre, la universalidad de su prestigio y el tes-
timonio de probanza segura de sus muchas obras no hubleran llevado a la
Corporacidn a elegirlo por unanimidad, de la justicia del acuerde da fe cum-
plida el discurse que acabarmos de escuchar. Al margen del acendrado carifio
que al hombre por sus bondades le profesamos, sus viejos amigos no hemos
de ver en este discurso de hogafio que un fiuto més de su lograda madurez,
eslabdn afiadido a una larga cadena de publicaciones juridicas, que no sélo
han enriquecido el acervo bibliografico espafiol, sino que han contribuido al
esclarecimiento de arduas cuestiones en muy diversas disciplinas juridicas,
singularmente en Derecho hipotecario y en Derecho sucesorio.

Don Ramon Maria Roca-SasTrRE nace en Téarrega (Lérida) el 1 de enero
de 1899, Cursd sus estudios en la Facultad de Derecho de la Universidad de
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Barcelona, acabdndolos en 1921, Como muestra de su gran voeacidn por el
Derecho, cabe recordar que apenas alcanzado el titulo de Licenciado dio un
cursille de conferencias en la Universidad de Barcelona sobre Derecho hipo-
tecario, materia que desde entonces no ha dejado de cultivar con mdximo
acierto.

En seguida nos encontramoes a Roca-Sastre emprendiendo con éxito su
peregrinacién de opositor. Todo lo que ha obtenido Roca-SasTrE lo alcanzé
por oposicién. Nada debid al favor, digase en buena hora en loor de Roca y de
algunos otros a su par, aunque no tanto en alabanza de los que pudiendo dis-
pensarlo, auparon medianfas. Recién salido de las aulas universitarias, ingresa
{1923} en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad, debiendo esperar como
aspirante todavia un afio, al cumplimiento de la edad minima reglamentaria.
Mais tarde ingresa, también por oposicién, en Notarfas (1932) y en Judicatura
(1933). En dificultosas oposiciones obtiene en 1944 la Notarfa que actualmente
desempeiia en Barcelona. Estos hechos hablan elocuentemente de la prepara-
cion de Roca-SasTRE v de la bondad del sistema de la oposicidon para proveer
en Pspafia los oficios piblicos. No es que Roca-SasTrRE sintiera una especial
vocacién por las oposiciones, que a tanto equivaldria tener vocacién de martir.
Triunfaba, no obstante, su desventaja teruperamental en el arte de recitar te-
mas, en gracia a su profunda preparacién, a sus extensos saberes en la materia,
mds alld de programas y discos oficiales. Roca-SasTrE es un ejemplo viviente
de que nadie, de auténtica valia, se malogra en la oposicion. Vulnerar el siste-
ma de la oposicién en cualquier actividad de la ciencia, la docencia o la Admi-
nistracién espafiola implicaria un rudo ataque a los niveles culturales obtenidos
en los ltimos treinta afios de la vida nacional.

A su experiencia de Registrador, de Notario y de Juez, Roca-SAsTRE quiso
unir también su experiencia de letrado militante, y al efecto, a partir de 1939,
gjercid con éxito de Abogado, en Barcelona, v aparte de sus actuaciones en
el Foro, ha emitido numerosos dictimenes sobre las mds diversas materias
{civil, hipotecaria, mercantil, fiscal y administrativa).

Se puede concluir con esto que si Roca-SasTRE es el gran tedrico v pu-
blicista que ahora vais a ver, no es jamas el iluso teorizante de espaldas a las
exigencias vivas de la realidad juridica. En su caso, se aunan, por fortuna,
ciencia y experiencia. Nada tiene, pues, de extrafio, que Roca-Sastre hava
sido llamado a colaborar en Juntas y Consejos de cardcter téenico legal. Asi,
en la actualidad es Vocal ponente en materia de Derecho de sucesiones en la
Comisién de juristas para la compilacién del Derecho foral de Catalufia. Es
también Censor (y fue Vicepresidente antes) de la Acadernia de Jurispruden-
cia y Legislacion de Barcelona. Fue Delegado de Espafia en el I1 Congreso
Internacional del Notariado latino, etc. Estd en posesién de la Cruz distingui-
da de primera clase de San Raimundo de Pefiafort v pertenece a la Orden de
Honor y Mérito de la Cruz Roja de Cuba,
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Mas el gran capitulo de la vida de Roca-Sastre lo integran las publica-
ciones. Pasan de treinta las obras juridicas dadas a la imprenta, v algunas de
ellas muy voluminosas. De nadie, en mejor grado, se puede decir que ascien-
de al sitial de Académico por la escalera de honor de sus propias publica-
clones.

Agregad a esta treintena de obras sus numeroses dictimenes escritos,
aunque todavia inéditos, v comprenderéis que estamos delante de una de las
mis fecundas vidas para el Derecho que ha producido la Espaila conternpo-
rédnea. Sus compaiieros sabemos mucho de la completa entrega de todo su
gsfuerzo intelectual a la Ciencia del Derecho v a sus problemas pricticos.
Entretenimiento de sus ocios, lisonja de su espirity, es hablar, discutir, cons-
truir o resolver con sus amigos y discipulos cuestiones juridicas a proposito
de cualquier hecho de la vida cotidiana. Su vision prictica y realista de las
instituciones es asombrosa, y su abundante erudicién no es nada mds que un
instrumento de trabajo.

A esta caracteristica se unen sus condiciones de bondad para con todos,
singularmente para con sus amigos. Afable y complaciente, voleé siempre
con sencillez su sapiencia en quien demandé su consejo o ayuda. De opositor,
sus temas y notas servian a quien con mds memoria los recitaba mejor que
su autor; aflos mds tarde, sus soluciones y directrices, andénimas y desintere-
sadas, dieron el éxito a infinidad de profesionales. Podria decirse que en todo
momento se dejd explotar. Pero daba sus fiutos con tal facilidad y sencillez,
y con tan poco esfuerzo y en tal abundancia, que poner remedio en la mengua
ajena era, en su sefiorio, espontdneo recreo de prodigo anfitrién y no dddiva
tasada de honesto mercader.

PUBLICACIONES DE ROCA-SASTRE

l.  Derecho hipotecario, en cuatro tomos, 1954, Editorial Bosch, Barce-
lona.

No por ser la primera en el orden cronoldgico, sino por su trascendencia
rencvadora, la colocamos en cabeza.

La obra de Roca-SasTre en materia hipotecaria tuvo una significacidn
andloga a la de Cagran en Derecho clvil. Canceld una etapa en la preparacion
de la juventud, especialmente de los opositores, v comenzé otra. Elevd el
nivel y la calidad de los estudios hipotecarios, v los incorpord al seno y la
técnica del Derecho civil.

En materia hipotecaria en Espafia se produce una paradoja singular: la
primitiva Ley Hipotecaria de 1861 obedecia a la politica estatal, instaurada
después del fracaso del proyecto del Cédigo Civil de 1851, de llegar a la
unidad legislativa a través de leyes generales, camino que, clertamente, no
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debié abandonarse ni aun después de publicado el vigente Cédigo Civil. Esta
ley de 1861, en su afdn unificador, absorbié parcialmente algunas materias
civiles. Pero en tomo a la nueva ley surgié un especialismo abstruso y me-
tafisico, que en vez de secundar el esfuerzo unificante del legislador, mantuvo
slempre un dualismo de sistema y fuentes poco fecundo para la ciencia del
Derecho y abswrdo después de la reforma de 1909, que mandé concordar, esto
es, poner de acuerdo la Ley Hipotecaria con el Cédigo Civil. Aquel especia-
lismo, en lo que no fue exégesis, fenecid en el reajuste conceptual llevado a
cabo por don JERONIMO GONZALEZ,

Roca-SasTRE entra en la materia hipotecaria como un excelso civilista,
impregnado de Derecho romano, profundo conocedor del Derecho histérico,
comun y foral, y en su concepeién civil, el dualismo de los hipotecaristas
queda superado y armonizado. Podrfamos decir que en un suculento caldo
civil ha disuelto Roca-SasTrE toda la ciencia hipotecaria espafiola de su épo-
ca, incluido el conceptualismo germanizante de don JERONIMO GoNzALEZ. Por
lo pronto, prescindiendo de otros excelsos valores, la obra hipotecaria de
Roca tiene cardcter de crisol.

La primera edicion de esta obra, modestamente se llamé Instituciones de
Derecho hipotecario, aunque constaba de tres tomos. El germen de esta obra
hay que encontrarlo en aquel cursillo que dio Roca en la Universidad de
Barcelona durante el curso siguiente al de su Licenciatura. Afio tras afio, a
medida que amplié estudios, fue transformando sus apuntes, con miras, en
una primeta etapa, a sus propias y reiteradas oposiciones, singularmente a
Notarias. Sus Insfituciones, en esta primera edicién, se ajustan y contestan
—legislacién hipotecaria— al programa de oposiciones a ingreso en el Cuer-
po notarial. Hasta el presente, con sucesivos retoques y ampliaciones, han
salide a la luz cinco ediciones, denomindndose la dltima Derecho hipoteca-
Fio, con cuatro voluminosos tomos, para honesto deleite de opositores.

La obra redne Indiscutibles valores cientificos v pedagdgicos.

A la primera edicion, don Jerénmmo GoNzALEZ la llamé «verdadero curso de
Derecho inmobiliarios (1). En «algunos termas, como el décimo —-agrega-—,
relativo a la evolucidn historica, analisis y critica del articulo 20, son magis-
trales». «En otros temas, como el vigésime (heredamientos), el autor demues-
tra un erudito y profundo conocimiento de las variedades que el Derecho civil
cataldn presenta en las distintas comarcas». Més adelante, el mismo don JErG-
NIMO GONZALEZ elogia la exposicidn que Roca-SasTRE hace de las enconadas
disputas que han surgido alrededor del articulo 41 de la Ley Hipotecaria.

Las sucesivas ediciones han ido ampliando y depurando la materia y han
tenido un resonante éxito editorial en Cuba, Puerto Rico v, en general, en las
legislaciones americanas inspiradas en la nuestra.

(1) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1941, pag. 718.
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La obra de Roca-Sastre ha influido en la reforma hipotecaria de 1944,
Asi, por ejemplo, en el tecnicismo se ha tomado la palabra «inmatriculacions.

En el viejo texto del artfeulo 20 andaban en ilégico maridaje el medio
—instrumento piblico— de matricular una finea en el Registro, con el prin-
cipio del tracto sucesivo. Roca-Sastre fue el primero en seiialar el yerro,
considerando el medio instrumental precisamente como una amplia excepcién
al principio del tracto sucesivo. La nueva Ley de 1946 ha discriminado ambos
supuestos manteniendo el tracto sucesivo en el artfeulo 20 y llevando el
medio inmatrieulador al articulo 205.

En el mistico y mitico concepto de tercero hipotecario, Roca-SAsTRE llevd
orden y claridad, que ha trascendido hasta el nuevo articulo 34 de la Ley.

En la tltima edicion de este Derecho hipotecario, Roca-SASTRE refuta a
CarNELUTTI la concepeidn procesalista de la hipoteca, reivindicando su carde-
ter de devecho real. En igual linea polémica, Roca-SASTRE construye su con-
cepto de derecho de crédito u obligacidn al tratar de la «responsabilidad del
sujeto pasivo hipotecario» frente a la concepceidn procesalista de CARNELUTTL
En cuanto el tema le da ocasion, saca a plaza la construceién civil que ha de
darle sustancia y estructura, v asi, en vez de huero especialismo, reorganiza
integramente la materia en beneficio del que estudia. Por ejemplo: los temas
sobre particién hereditaria, modos de adquirir el dominio, heredamiento,
negocios fiduciarios, posesidn, usucapidn y tantos otros, son admirables ca-
pitulos de Derecho civil, que denotan maestria suma en la materia y madurez
intelectual plena.

Los valores pedagdgicos de la obra se resumen en su larga permanencia
como texto obligado para la preparacién de oposiciones a Notarfas v Regis-
tros. Durante tres lustros, promocién tras promocién, lo mismo los venturosos
que obtuvieron plaza que los innimeros que se quedaron entre las zarzas del
camino, consumieron afios enteros de divina juventud acodados en sus mesas
frente a las piginas macizas de RoCa-SagTRE.

Mas si la obra fue escrita para el opositor, el jurista en general no ha
podido preseindir de ella en cuanto ha rozade algdn problema hipotecario. A
su valor indudable de obra de consulta ha unido una eficacia de reeducacion
de hipotecaristas adultos. En este sentido, su obra ha tenido una eficacia
difusiva v persuasiva que no logré la de don Jerénmo GowzALEZ, que, por
otra parte, es toda ella anterior a la vigente Ley Hipotecaria.

(A continuacién se relacionan otras 29 obras que habian sido escritas
hasta entonces por Roca-SAsTRE, lista que parcialmente se omite porque el
autor escribid después otras muchas mds, que recogemos en este mismo nd-
tero, seceidn de informacién bibliogrifica).
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Parte del texto de la contestacién siguid en estos términos:

LAS SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS Y LA CLAUSULA
«8T FALLECIESE SIN DESCENDIENTES» EN EL CODIGO CIVIL

Roca-8ASTRE nos acaba de servir una muestra de su destreza en el Dere-
cho sucesorio. Los juristas catalanes han sido siempre maestros en esta ma-
teria. Bastaria para probarlo con un nombre: el de Marti MIRALLES, ¥ ya en
nuestros dias, con el de Roca-SasTrRE. Hoy hay que afadir ademds el de
VALLET DE GOYTISOLO,

Por una singular coincidencia, el estudio de la materia fideicomisaria ha
sido abordado en los ultimos lustros por Notarios, Lo era SAGUER v (OLIVER,
como 1o son Roca y VALLET, al igual que GonzALEZ PaLoMNG y DIiEz PASTOR.
Dicho sea en primer término en honor y loor del Notariado; porque si puso
de manifiesto el alto nivel cientifico del cuerpo, reveld antes que nada su
preocupacion por las realidades vivas de la aplicacidn del Derecho.

Roca~-SasTrE nos ha mostrado de mano maestra la situacién de sustitucio-
nes fideicomisarias y de la cldusula si sine liberis decesserir en todas sus
facetas, pero principalmente desde un punto de vista y dentro del sistema
cldsico que podifamos llamar romano-cataldn, con arreglo al cual no cabe
marcarle omisién ni reproche.

Los practicos del Cddigoe Civil, sin embargo, en territorio de Derecho
comun, vivimos otras realidades cotidianas. Las Partidas emanciparon a los
antiguos juristas castellanos de los fextos del Derecho romano. Un paso mds
alld, el Cédigo Civil, siguiendo al Ordenamiento de Alcald, nos han emanci-
pado ademds de muchos conceptos romanos, tales como «Newmo pro parte
festatus, pro parte intestatus decederert potests, «semel heres, semper heress,
«inutile esr testamentum, In quo nemo heres instituinurs, etc.

Esto hace que en el planteamiento y resolucién de muchos problemas
tengamos mayor holgura y simplicidad. Sin embargo, no hemos de olvidarnos
en ningtn momento de las exigencias de la letra del Cédigo, tal vez un poco
olvidada por algunos en los tltimos tiempos. Hay que predicar el «retormo al
Cédigo Civil»; a nuevos medios, nueva exégesis.

Nuestro admirable Cédige Civil ha sido objeto de diversas inundaciones
doctrinales antes de haber cuajado entre sus preceptos una exégesis suficiente.

El Cédigo de Napoledn dio lugar a L’Ecole de 'exégése (2), que, dando
por incuestionable la autosuficiencia de la ley, conservd a ultranza el telén de

(2) Cfr. Bownecasg, L'Ecole de Uexégése en Droit civil, Paris, 1929, Science du
Droit et Romantisme, Paris, 1928, La science du Droit privé en France au debut du XIX®
si¢cle. La Themis, 1819-1831. Son foudateur Athonase Jourdan, Paris, 1914, La Faculté
de Droit de Strasbourg. Ses maitres et ses doctrines; sa contribution a la science frangai-
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acero que habfa forjado su promulgacién en torno al viejo Derecho escrito y
consuetudinario. Los juristas franceses comprendieron sin esfuerzo y sin
pasién que el retomo al pasado, diverso en sus instituciones y disperso en sus
fuentes, era un rudo ataque a la unidad nacional, que conceptuaron ante todo
una necesidad politica y un predicado del bien comin. El Cédigo francés, sin
embargo, no se agotd en una exégesis dialéctica sin precedentes en la historia,
porque jaméds le faltd el remozo constante de su jurisprudencia.

Bl Cédigo espatiol, en su articulo 1.976, quise interponer frente al pasado
el mismo teldén de acero que el francés, perc sin lograrlo. Aparte de que se
gquedaron en sus médrgenes las legislaciones forales, no tuvo jamds a su ser-
vicio una exégesis comparable a la francesa. Su técnica ablerta le hace sufrir
una serie de inundaciones doctrinales extranjeras que lo someten a los maxi-
mos coeficientes de dilatacion y flexibilidad. Sus instituciones son conside-
radas segin un prejuzgado esquema dogmadtico que sdlo invoca articulos como
pretextos dialécticos. Es un sistema de casa prefabricada: se construye fuera
y se transporta al solar. Tendrd sus excelencias; pero nada sdlido se puede
alzar con él. Hay que levantar el edificio in situ, dentro del articulado de
nuestro Cddigo Civil y con materiales propios, aunque aprovechemos los
progresos técnicos extranjeros. Hay que volver a la exégesis de nuestro Cé-
digo y desarrollar sus posibilidades, hoy todavia indditas. No es licito conde-
nar la exégesis antes de haberla superado.

Y en esta tarea endoconstructiva es necesario diferenciar aquello que es
cauce de lo que es digue. La mayor parte del Cédigo Civil tiene, por fortuna,
una honda entrafia nacional: sus articulos sélo han perfilado en piedra las
mérgenes imprecisas del viejo cauce, por el que las instituciones wadicionales
de nuestro afiejo Derecho contindan fluyendo, sin miedo a desborde ni inun-
dacidn.

El jurista puede y debe dragar el rio hasta sus fuentes con los mejores me-
dios técnicos a su alcance, nacionales y extranjeros, mejorando el cauce y au-
mentando su caudal. Mas algunas instituciones del Cddigo no siguen el curso
de su antiguo lecho, porque, salidas de madre, el legislador les opuso una po-
litica y una técnica de digue, con el consiguiente desvio por cauces menores.
Aqui, en vez de draga, hay que cuidar del dique, manejando a tiempo el alivia-
dere. Tal ha side el caso, entre otros, de los fideicomisos, vinculaciones y
mayorazgos ante el muro de la ley desvinculadora del 1820. Unicamente ha
quedado el angosto canal de desagiie de la sustitucion fideicomisaria. Lo que
no pueda transcurrir por el caz, se despefiard estéril en la ineficacia.

El Cédigo Civil ha admitido las sustituciones fideicomisarias a regafia-
dientes en aras de una ansiada unidad legislativa. Diganlo si no los conci-

se du XIX® siécle, Toulouse, 1916, L'enseignement du Droit privé en France au XIX*
siecle, Parfs, 1919,
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lidbulos de noviembre de 1882 (3) entre miembros de la Comisién de
Cédigos v del Parlamento representantes de provincias forales. La formu-
lacidn actual de nuestro Cddigo en materia de sustituciones fideicomisarias
fue cuidadosamente redactada, como ocurre siempre que se transigen cues-
tiones polémicas. La redaccidn podrd tener defectos, pero ninguno hijo de
ligereza o negligencia. El intento unificador resulté baldio, porque a poco
se dio con la adormidera de los Apéndices; pero en el articulado del Codigo
la transaccién ya habia causado estado, dejdndonos una tipicidad rigida. En
materia de sustituciones fideicomisarias todo es de interpretacion restrictiva,
lo mismo la norma legal que la cldusula testamentaria. Ni analogias, injertos
ni conjeturas. Y no sélo con respecto al metro (segundo grado), sino con
respecto al tipo.

Con este eriterio restrictivo y legalista en materia de sustituciones fidei-
comisarias, emplazamos hoy, dentro del Cddigo Civil, la cliusula si sine
fiberis decesserit,

El Catedritico de la Universidad de Madrid y Académico de numero de
esta Casa, don Feperico DE CastRo v Bravo (4), incluye el término y la
condicion en un género mis amplio, que llama «situaciones juridicas interi-
nas», en las que distingue tres especies: ¢) titularidades temporalmente limi-
tadas; b) sitnaciones juridicas de pendencia, v «¢) situaciones jurfdicas de
firmeza (3).

a) Titularidades temporalmente Nmitadas. «Su estructura es bastante
sencillas —-dice-—- «Bxiste tan sdlo un derecho subjetivo, y su dnica
particularidad consiste en que, transitoriamente, ostenta dos titulares,
uno actual y otro futuros. «Ejeniplo de estas situaciones interinas (a
término) ofrecen no sdlo los derechos de erddito aplazados, sino
cualquier otro de cardeter patrimonial, tanto los de origen heredirario
como los de cardcter real, se trate de plazo suspensivo o resolutorio,
de término cierto o de incertus quandos.

b)  Sitwaciones juridicas de pendencia. Bntre ellas incluye el profesor De
Castro (pag. 612), las disposiciones testamentarias, lo mismo a titu-
lo universal que particular, hechas bajo condicién (790 y 804 del
Cédigo Civil), v las sustituciones vulgar, pupilar v ejemplar (774,
T35 y TT6 del Cédigo Civil); pero no incluye, tan excelso maestro,
a nuestro juicio con todo acierto, las sustituciones fideicomisarias.

(3) Cfr. Jeronmo Lorez, «La regulacién del fideicomiso de residuo en el Cédigo
Civil», en Aruario de Dergcho civil, tomo VIIL (1955), pdg. 767. Ley de Bases. Cadigo
Civil, Base 15,

(4)  Derecho civil de Espafia, Parte General, Madrid, 1949, L, pag. 608 y sigs.

(5) A los fines de este discurso, omitimos referirnos a estas filtimas.
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Ateniéndonos a este esquerma téenico del profesor D CasTro, que consi-
deramos por completo exacto, sitnamos las sustituciones fideicomisarias entre
las titularidades temporalmente limitadas, al paso que la cliusula s7 sine ibe-
ris decesserit la estimamos, para nuestro Cédigo Civil, como institucién de
heredero condicional, al margen de toda sustitucidn fideicomisaria.

RararL NUREz LAGos






Roca-Sastre en el Hectoanuario

Entre las conmermoraciones del centenario de la Ley Hipotecaria, el
Colegio de Registradores de la Propiedad publicé en 1961 un libro titulado
«Hectoanuario» en el cual se recogieron los dates histéricos del elemento
humano integrante de la institucidén registral a lo largo del siglo transcurrido
desde 1861,

Tras las fotografias y saludos oficlales de rigor, el libro empieza con
un pértico dedicado al recuerdo agradecido al precursor de la Ley, don Crau-
ple ANTON DE LUzURIAGA, seguido de una lista de los Ministros de Justicia v
Directores Generales de los Registros v del Notariado a lo largo de los cien
aflos.

Pero la parte central de la obra estd constituida por un censo completo
del Cuerpo de Registradores. El entonces Decano del Colegio, don Fravcisco
CERVERA Y JIMENEZ-ALFARO explica el propdsito de este censo registral, que es
el de enumerar y evocar a todos los que han servido en los Registros en el
transcurso de esos cien primeros afios, con el primordial fin de que el testi-
meonio corporativo no se reduzea sélo a rendir honores de valor histérico y
piadoso, en memoria agradecida a los que fueron, sino que, ademds, consti-
tuya leceidn ejemplar para los que somos y pauta orientadora para los que
serdn. Porque afiorar lo bueno del pasado, seguia diciendo el Decano Cerve-
RA, No es querer volver a &l con evocaciones romdnticas o eruditas, sino
preparar un futuro préactico y realista, mejor cuanto mas posible.

El Hectoanuario, se terminaba diciendo, no sdlo aspira a exponer el
brillante historial de un meritisimo Cuerpo de funcionarios piblicos que
permanecia, por su rmodestia, en una penumbra tan nociva como injusta, sino
a promover en su seno y para el futuro su mds eficaz desarrollo en bien de
la Institueién a su cargo v, sobre todo, del mejor servicio de Espafia.

La relacidn se inicia con los Registradores que fueron nombrados
mediante Real Orden, para poner en marcha el primitivo Registro, por haber
desempeiiado cargos judiciales o haber ejercido la abogacia durante cuatro
afios y cuyos datos se enumeran.

A partir de la Ley de 1869 ya se ingresa en el Cuerpo mediante opo-
sicion y el Hectoanuario recoge, por promociones, a los Registradores desde
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la primera que tiene lugar en 1871, hasta la llamada «prornocién del cente-
nario», que es la de 1960, llegando al ndmero 3.223. Se resaltan ademds los
datos de los que han descollado en su labor cientifica o profesional, que viene
a ser lo mismo.

En la promocion X VI, formada como consecuencia de las oposiciones
convocadas el 26 de junio de 1922 y cuyo Cuerpo de Aspirantes se formé por
Real Orden de 26 de marzo de 1923, figura, con el nimero general 1.784, don
Ramon Marfa Roca-Sastre, al cual le dedica el Hectoanuario nada menos
que quince de sus paginas (de la 4351 a la 404) para resaltar su personalidad
profesional, que destaca no sélo entre los de su promocidn, sino a lo largo de
todo el censo de compafieros.

La biografia estd escrita por el mismo Decano CERVERA, recogiendo en
esencia los datos que sobre su persona vy obra le proporciond RararL NUREZ
Lacos en la contestacidn a su discurso de ingreso en la Academia de Juris-
prudencia v Legislacidn, por entonces reciente, lo que nos releva de repetir
tales datos. Pero afiade los posteriores, sefialando que Roca fue Delegado de
Espafia en los Congresos V y VI del Notariado Latino, celebrados en Roma
en 1958, y en Madrid en 1959. Asimismo, se dice, tomé parte activa y prin-
cipalfsima en el I Congreso de Derecho Registral que tuvo lugar en Madrid
en el afio 1961.

También se recoge la obra bibliogrdfica de Roca-Sastre; vimos que
NuREz Lacos en el discurso académico computaba unas treinta obras; en el
Hectoanuario ya se relacionan 79. Y su hijo Luis ya recoge bastantes mds en
su Gltima biografia editada por el Colegio de Registradores.

L.a nota amplisima del Hectoanuario dice, respecto a condecoraciones,
que tiene la Cruz Distinguida de Primera Clase de San Raimundo de Pefiafort,
la del Orden de Honer y Mérito de la Cruz Roja de Cuba y la Gran Cruz de
la Orden Civil de Alfonso X el Sabio.

Y termina diciendo que RocA-SasTRE es Académico de Numero de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, asi como también de la de
Jurisprudencia v Legislacién de Barcelona.

Pero sobre todo, concluye expresando el Decano afectuosamente, para
nosotros, los Registradores, Roca-$asTRE ha side siempre, v es, maestro v
compafiero; excedente o en servicio activo, nunca ha dejado de ser, si no
efectiva, s afectivamente, Registrador de la Propiedad. Lo demostrd recien-
temente con su participacién activa y entusiasta en las tareas del Primer
Congreso de Derecho Registral, que ilustd y honrd con sus intervenciones.
Lo demuestra con hechos v sin jactancia cada vez que algin compafiero lo
requiere. Por ello, en el Hectoanuario merecia y le debemos estas paginas de
honor v una divulgacidn especial de su rica, utilisima bibliografia.

L.a REDACCION
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Roca-SasTRE MUNCUNILL, Luis: Ram dn Marfa Roca-Sastre, Jurista en su vida vy en
su obra, Seminario Jerdnimo Gonzdlez del Centro de Estudios Registrales
del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia,
Madrid, 1998, Un tomo de 296 pdgs.

Contintia la publicacién de la coleccién bilografica de grandes jJuristas
patrocinada por el Seminario Jerénimo Gonzédlez bajo la mano maestra de su
Director don ManueL Amords. Tal como dimos noticia antes, ya han aparecido
las biogratias de Francisco CARDENAS, BIENVENIDD OLIVER ¥ BENITO GUTIERREZ,
quienes tanto tuvieron que ver en la redaccidn y estudio de las normas que
adn rigen nuestros ordenamientos civil e hipotecario. 8i su obra perdura al
cabo de mds de un sigle, es evidente la importancia v bondad de lo gue
hicieron y bien merecen el recuerdo y nuestra gratitud, quedando suficiente-
mente justificada la edicidn de estos interesantes libros,

El que hoy presentamos se dedica a otro no menos insigne jurista, ya de
este siglo, que ha sido y sigue siendo wna gran figura vigente e¢n nuestros
dmbitos profesionales. ;Quién neo ha estudiado el Dereche Hipotecario por
Roca-SasTRe? Era el libro indispensable en nuestros tiempos de oposiciones y
lo ha seguido siendo a lo largoe del ejercicio de nuestro trabajo. En el diario
laborar del despacho, las consultas a los miltiples estudios de Roca se han
hecho tan frecuentes como indispensables., Bn esta Revista, cuyo Consejo de
Redaceién presidié, hay constancia abundante del saber y bien escribir de
Roca-SASTRE, quien constituye pot tante, y sin ninguna duda, el gran maestro
y una de las figuras sobresalientes de nuestro entorno juridico.

El libro estd escrito con gran carifio y cuidado estilo, como es natural, por
quien mejor pudo conocer tante €l aspecto humano como el cientifico de
RoOCA-SASTRE, gue &s su hijo, €l Notario de Barcelona Lins Roca-SasTRE MUNCU-
NILL, €l cual, como sabemos, ha continuado ¥y mejorado, si cabe, la obra de su
padre en las nuevas ediciones revisadas de su «Derecho Hipotecarios.

Al autor hemos de agradecer las acertadas y entrafiables pinceladas con
que retrata a su padre y que sirven para que conozcamos los aspectos perso-
nales de quien sélo habfamos tratado como jurista, y de los grandes, por
supuesto,

Comienza el libro dindonos a conocer la dureza de la vida que fue cons-
tante en la infancia y parte de la juventud de Roca-SasTRE, por diversas cir-
cunstancias familiares, v sus estudios iniciales, que fueron de farmacia, hasta
que, por inflnencia de un amige de la familia, Registrador de Barcelona,
torcié €l rumbo para estudiar Derecho, mostrando su vocacién de ser también
Registrador. Empezé la carrera como tal en Belchite, pasando después al
Registro de Sort, en ¢l que permanecid siete afios, hasta que aprobd oposicio-
nes a Notarfas, empezando a servir en la de Villafranca del Penedés, para
pasar después, mediante nueva oposicidn, a ser Juez de Primera Instancia e
Instruccion de Montblanch. Tres prestigiosas carreras obtenidas en poco tiem-
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po dicen lo bastante de la preparacién y el espiritu de trabajo de nuestra
figura.

En las oposiciones libres a Notarfas celebradas en 1944 obtuve el ndme-
to 1y con ello la plaza que deseaba en Barcelona, instalando su despacho en
el célebre edificio de «La Pedreras, que ha sido su lugar de trabajo hasta su
jubilacidn.

Su hijo reproduce las varias opiniones, todas laudatorias, de quienes tra-
taron y conocieron profesionalmente a Roca-SASTRE, y nos enumera los hono-
res y méritos que le fueron reconocidos.

Méritos sobrados, por supuesto, que su hijo nos presentia y resume en el
apartade «Jurista en su obraw, diciendo que es tarea muy diffcil relacionar y
camentar con cierto orden tode lo que escribid. Por ello, en vez de enumerar
sus obras cronolégicamente, sigue un orden sistemdtico para mejor compren-
derlas. Asi, en sus diversos apartados, recage los libros y estudics sobre De-
recho civil, mercantil, hipotecario, fiscal, administrativo, més 121 informes,
dictimenes y notas que, junto con seis prélogos a otros libros, componen un
conjunto de trabajos incomparable; as{ lo comentan varios autores que se
citan.

Es sabido que en esta serie de libros, ademds de la biografia. se presenta
un texto juridico representativo del autor estudiado. En este caso es un «Es-
tudio sobre €l anteproyecto de reforma de la Ley sobte el régumen inmobilia-
rie espafioly». Este trabaje se publicd en la Revista de Derecho Registral en
1988; en ella se dice que se redactéd en 1959, pero nos aclara el hijo que
seguramente constituye una ampliacién de otros estudies inéditos que se
guardaban en su biblioteca y que habfan servido algunas veces como orien-
tacidn para reformas o modificaciones pensadas en la Ley Hipotecaria y su
Reglamento.

El estudio en cuestién, como puede verse en el libro, contiene 26 intere-
santes sugerencias del modo en que podia llevarse a cabo la reforma de los
preceptos legales a que se refiere. Roca-5asTer dice en este trabajo que el
mejor elogio que puede hacerse de la Ley Hipotecaria de 1861 es gue sus
prineipios son tan inconmovibles que las varias reformas no los han alterado
v los retoques que en ella se han introducide no hicieron més que perfeccio-
narla y desenvolverla.

Leyendo su trabajo se ven atinados razonamientos a los que, aunque el
autor quiere quitarles valor, hay que reconocer que contienen unas muy acet-
tadas sugerencias. Asf, su hijo nos dice que su espontaneidad les confiere un
valor realista y empirico y, por tanto, razonable.

Invitamos a leer detenidamente tales sugercncias y se verd que, cfectiva-
mente, podrén mejorar, si cabe, este nuestro sistema de publicidad, que ya se
cuenta entre los més efectivos y racionales que conocemos.

Por su tinte humano y los abundantes datos que nos proporciona sobre la
figura biografiada, este libro signe la misma ténica vy merece iguales elogios
que los otros de la serie que le han precedido.

Francisco Corral DUERAS



Obras escritas por Ramén Maria
Roca-Sastre (*)

En el libto Ramon Maria Roca-Sastre, Jurista en su vida y en su obra, del
que es autor su hijo don Luts Roca-8astrRe MUNcUNILL, ¥ que ha side editadoe
por ¢l Seminario Jerdnime Gonzélez del Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espafia, se contiene la obra escrita de Roca-SasTrE,
can un comentario de su contenido.

El auter de dicho libro nos dice que seguir para exponerla un sistema
puramette cronolégico, podria dar lugar a defectos de comprensidn, y por
ello acude a un orden sistemdtico como el més simple y eficaz para una
debida inteligencia.

Agradecemos a don Luts Roca-SasTRE MUNCUNILL su afectnosa colaboracion
que nos perniite presentar a nuestros lectores, aunque sélo sea en esquema y
suprimiendo los comentarios, la relacién de obras escritas por el gran hipo-
tecarista que rememoramos,

EXPOSICION DE LA OBRA ESCRITA

I. DerecHo crviL. Siguiendo el régimen de ordenacidén de Derecho civil
denominado plan aleman, pandectista o de Savigny, debe distinguirse entre la
Parte General, Derechos reales, Derecho de obligaciones, Derecho de familia
y Derecho de sucesiones.

A) Parte General. Cabe incluir en esta parte:

1. Funcién de la voluntad en la creacién del negocio jurfdice. Vicios de
la voluntad.

Este estudio juridico, en el que colabord Puic Brurau, constituye el primero
de los que integran la obra «Hstudios de Derecho Privado», de dos volimenes,
¢l primero sobre Obligaciones v Contratos, y ¢l segunde sobre Sucesiones,
publicados por la Edirorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948,

2. La causa en el negocie juridico.
En colaboracién con Pume Brurau, se publicéd como capitulo 11 del tomo 1,
«Obligaciones y Centratosy, de los Estudios de Derecho Privado.

(*) Tomado del libro Ramdn Marfa Roca-Sastre, Jurista en su vida y en su obra, de
Luts Roca-SastrE MuwcuwiLL,
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3. La forma en el negocio juridice.
Puhblicado, asimismo, como capitulo 111 del tomo 1, «Obligaciones y Con-
tratosy, de los expresados Estudios de Derecho Privado.

4. la representacidn voluntaria en el negocio juridico, el problema de la
autocontratacién.

En colaberacién con Puie Brurtavu, publicado en el mismo tome 1, como
capitula 1V, de los Estudios de Derecho Privado.

5. El patrimonio,

Publicade en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1926 (pags. 171 a
187), v en Estudios varios, Instituto de Espana, Madrid, 1988 (pdgs. 12
¥ 8igs..

6. l.a subrogacién real,

Publicado ¢n la Revista de Derechio Privado, ntm. 385, abril 1949 (pags, 281
a 304), v en Estudios varios, Instituto de Espafia. Madrid, 1988 (pigs. 27
¥ sigs.).

7. Eficacia de la cldusula valor-oro,

Trabajo publicado en la Revista de Derecho Privado, nim, 394, enero 1950
(pags. 1 a 24), y en Estudios varios, lnstituto de Hspafia, Madrid, 1988
(phgs. 63 y sigs.).

8. Introduccién. §l. La compilacién del Derecho Civil Especial de Cata-
lufia como expresién codificada no novatoria per iuris continuatio del Derecho
civil cataldn. §2. La compilacién del Derecho Civil Egpecial de Catalufia como
expresion codificada de la parte vital del Derecho civil cataldn.

Constituye la primera parte de los Estudios de Derecho Civil Especial de
Catalufia, publicados a instancias de la Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién de Catalufia y los Ilustres Colegios de Abogados y Notarios de Barce-
lona, por Editorial Besch, Barcelona, 1983,

9. Titule preliminar. §3. La compilacién catalana como fuente de Dere-
cho positivo. §4. La tradicién juridica catalana como base esencial interpre-
tativa de la compilacidn. §5. El Derecho civil local cataldn. §6. El Derecho
interregional y el interlocal.

Constituye una segunda parte de los expresados Estudios de Derecho Civil
de Cataluiia, Barcelona, 1983,

10. Titulo 1. La filiacion. §8. La investigacién de la paternidad o de la
maternidad ilegitima.

Es una tercera parte del indicado libro Estudios de Derecho Civil de Cata-
lufia, Barcelona, 1983,

B) Derechos reales. Integran esta parte del Derecho civil puro:

1. El dret de firma emfitéutic.
Trabajo publicado en cataldn en la Revista Juridica de Cataluiia, julio-
agosto-septiembre 1935 (pags. 257 y sigs.).
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2. La servidumbre predial como cauce adecuado del acceso registral de
limitaciones privadas urbanfsticas.

Constituyé una ponencia para el Congreso de Derecho Registral (llustre
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad de Espafia, Madrid, mayo
1961 —péigs. 73 y sigs.—), publicado asimismo en Estudios varios, lnstituto
de Hspafia, Madrid, 1988 (pdgs. 117 y sigs.).

3. Ensayo sobre el derecho de superficie.

Trabajo publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nims. 392/
393, Madrid, 1961, v en Estudios varios, Instituto de Bspafia, Madrid, 1988
(pdgs. 151 y sigs.).

) Obligaciones y contratos. Pueden incluitse en esta parte:

1. Concepto del derecho de crédito. El principio de la responsabilidad
pattimonial universal. Limitaciones legales y convencionales de responsabili-
dad. Responsabilidad por débito ajeno.

Con la colaboracién de Pule Broravu, se publicd este trabajo como
capitulo V del tomo 1, «Obligaciones y contratoss, de los Estudios de Derecho
Privado,

2. La voluntad unilateral como fuente de obligaciones. Estipulaciones en
favor de tercero.

Este trabajo, también en colaboracidn con Puig BruTau, constituye el
capitulo V1 del tomo I, «Obligaciones y contratos», de los expresados Estu-
dios de Derecho Privado.

3. El problema de la alteracién de las circunstancias. Cldusnlas de esta-
bilizacion, La lesién ultra dimidium y las altetaciones del valor de la moneda.

Con la colaboracidn, asimismo, de Puig Brutau y publicado, también, como
capitulo VII del tomo 1, «Obligaciones vy contratos», eh los Estudios de Dere-
cho Privade.

4. La e¢ldusula penal en las obligaciones contractuales. Doctrina de las
obligaciaones naturales.

Con la colaboracidn, asimismo, de Puie Brurau, constituye el capitulo VIII
del tomo 1, «Obligaciones y contratos», de los Estudios de Derecho Privado.

5. La transmisién de obligaciones a titulo singular.
En colaboracién con PG Bruran, publicado como capftolo 1X del tome T,
«Obligaciones y contratos», de los Estudios de Derecho Privado.

6. Contrato de promesa. Contrato de opeidn.
Constituye el capitulo X del tomo I, «Obligaciones y contratoss, de log
Estudios de Derecho Privado.

7. La venta de cosa ajena. El riesgo en el contrato de compraventa.
Es el capiiulo X1 del tomo 1, «Obligaciones y contratos», de los Estudios
de Derecho Privadao,
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8. La revocacién y la sustitucién del poder v del mandato.
Con la colaboracién de Puic Brurau, es el capitulo X1I del tomo 1, «Obli-
gaciones y contratoss, de los Estudios de Derecho Privado.

9. La gestién de negocios ajenos sin mandato. La ratiticacidon. Pago de lo
indehido.

También con la colaboracidn de Pwic Brurau, constituye el capitule XII1
del tomo 1, «Obligaciones y contratos», de los Estudios de Derecho Privado.

10.  El enriquecimiento sin causa.
Con la colaboracidén de Puic Brurau, es el capftulo X1V del tome 1, «Obli-
gaciones y contratos», de los Estudios de Derecho Privado.

11. La donacidn remuneratoria. la donacidn mertis causa.

Este trabajo de Roca-SasTRE, en su primera patte sobte la donacidn remu-
neratoria, tue publicado ¢n la Revista de Derecho Privadoe, niim. 368, noviem-
bre 1947 (pags. 823 a 845) y después en Estudios varios, Instituto de Bspaiia,
Madrid, 1988 (pags. 201 y sigs.), y constituyd, junto con la segunda parte
sobre donaciones por causa de muerte, el capftulo IX y dltimo del tomo 1,
«Obligaciones v contratoss, de los Estudios de Derecho Privado.

12, L’acecid pauliana 1 la Constitucid Per Tolre Fraus.

Publicado en cataldn en la Reviste Juridica de Catalufia, abril-mayo-junio
1935, XV1 (pags. 123 a 140), y en Estudios varios, Instituto de Espafia, Ma-
drid, 1988 (pdgs. 241 y sigs.).

13. La accidén revocatoria de donaciones en la compilacién.

Publicade por el Instituto Nacional de Estudios Juridices, Anuario de
Derecho civil, Madrid, 1962, y en Estudios varios, Instituto de Espaiia, Ma-
drid. 1988 (pdgs. 259 y sigs.).

Dy Familia. Comeo publicados deben incluirse en esta parte del Derecho
civil, los trabajos siguientes:

1. La comunidad de gananciales: destino de éstos en caso de renuncia.

Fue publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nam. 63,
Madrid, 1930 (pdgs. 160 a 177), y en Estudios varios, Instituto de Espafia,
Madrid, 1988 (pdags. 101 y sigs.).

2. Libro 1. Derecho de familia. §69. La impugnacién de la filiacidn ilegi-
tima. Titulo I1. La adopeidn. §10. Personag que pueden adoptar. §1. Derecho
de cardcter sucesorio de los hijos adoptivos,

Es la parte cuarta del libro Estudios de Derecho Civil Especial de Cataluiia,
publicado a instancias de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de
Catalufia y de los Colegios de Abogados y de Notarios de Barcelona, por
Editorial Bosch, Barcelona, 1983,

3, Titulo IIL. El régimen econdmico-familiat.
Es una parte, quinta de la misma indicada obra Estudios de Derecho Civil
de Catalufia. Barcelona, 1983, Comprende los epigrates 12 a 56.
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E) Sucesiones. Esta parte del Derecho civil fue, en realidad, la més
querida y mimada por Roca-5astrE. El Derecho de sucesiones constitufa para
&l la parte del Derecho civil en la que con ventajo podfa aplicarse un Derecho
institucional, que, naturalmente, existia. La obra escrita de contenido sucgso-
rio de Roca-SASTRE es extensa y s la siguiente:

1. Critica institucional del Cédigo Civil.

Publicade en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio XV, septiembre
1940, ndm. 148 (pégs. 497 a 512), y en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de
Espafia, Madrid, 1981, tomo I (pags. 39 y sigs.).

2. La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano en el Derecho su-
cesorio.

Conferencia desarrollada el dia 6 de abril de 1943 en la Academia Matri-
tense del Notariado y publicada en sus Amales, 1943, 1 (pdgs. 335 a 377), v en
Estudios sobre Sucesiones, Instituto de EHspafia, Madrid, 1981, tomo I
(pags. 60 y sigs..

3. Los elementos componentes de la compilacidn.

Conferencia pronunciada eh el curso magistral de noviembre y diciembre
de 1960 sobre la Compilacidn del Derecho Civil de Catalufia, publicada por la
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Barcelona en 1961 (pédgs. L1 a
32), v en Estudios sobre Sucesiones, Institnto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 1
(pags. 98 y sigs.).

4, Firma del testador. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de enero de 1952,

Publicado en «Notas a la Jurisprudenciax, en Revista de Derecho Notarial,
I-11, julio-diciembre 1953 (pdgs. 351 a 350), y en Estudioy sobre Sucesiones,
Instituto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 1 (pdgs. 128 y sigs.).

§. La designacidn, la vocacién y la delacién sucesorias.

Articulo del Libro Homenaje al profesor José M.* P1 SuRer, Problemdtica
de la Ciencia del Derecho, Editorial Bosch, Barcelona, 1962 (pdgs. 735 a 770).
v en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 1
(pags. 128 y sigs.).

6. lLa adquisicidn y la repudiacidén de la herencia en el Derecho comin y
en el Derecho foral.

Constituye el capftule 1 del tomo 11 de los Estudios de Derecheo Privade
[Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948 (pdgs. 1 y sigs.)].

7. La adquisicion hereditaria en el Dereche comparado.

Publicado en la Revista del Instituto de Derecho comparade, nam. 1, julio-
diciembre 1953, Barcelona (pdgs. 61 a 87), v en Estudios sobre Sucesiones,
Instituto de Espafia, Madrid, 1981 (pags, 415 y sigs.).

8. La adquisicién hereditaria de la posesién.

Publicado en la Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, CI, niimero
extraordinario (pdgs. 33 a 387), v en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de
Espafia, Madrid, 1981, tomo 1 (pags. 166 y sigs.).
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9. Lheréncia jacent. Construccions juridigues sobre la seva titularitat.

Publicado en catalan en la Revista Juridica de Cataluiia, 1936, XLII1
(pdgs. 23 a 55), y en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espaiia, Madrid,
1981, tomo I (pdgs. 211 y sigs.).

10. Eficacia de los llamamientos sucesorios a faver de los nascituri.

Publicado en la Revista de Derecho Privado, mayo 1946, XXX, nim. 350
(pdgs. 313 a 336), vy en los Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espafia,
Madrid, 1981, tomo 1 (pdgs. 241 y sigs.).

11. El términe incierte implica en los testamentos condicidn, salve que
pueda colegirse la voluntad contraria del testador.

Publicado en la Revista Juridica de Catalufa, nldimero extraordinario,
75 aniversario, 1970 (pdgs. 333 a 339), y en Estudios sobre Sucesiornes, Insti-
tuto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 1 (pfigs. 281 y sigs.).

12. La conmutacién medal, precedida de una sintesis de la fignra juridica
del modo.

Es el discurso de recepcidn pronunciado con motivo de la solemne inves-
tidura de Doctor Honoris Causa de la Universidad de Barcelona, Barcelona,
mayo 1972, publicade en Estudios sobre Sucesiones, lnstituto de Espafia,
Madrid, 1981, tome 1 (pdgs. 291 y aigs.).

13. Heredero vitalicio sin disposicién de la herencia para después de sn
muerte. Usufructo con facultad de vender en caso de necesidad. Sus diferen-
cias con el llamado fideicomise de residuo, Heredera usufructuaria con ins-
titucidn post mortis uxoris. Bl principio semel heres semper heres, ante estas
formas de institucién. Herencia de confianza y cliusula de confianza.

Constituye el capftulo 111 de los Estudios de Derecho Privadeo, tomo 11,
«Sucesiones» (pags. 39 y sigs.) y responde a wno de los temas de las oposi-
ciones entre Notarios segin el programa publicado en 1946, En c¢uanto al
heredero vitalicio, se publics también en la Revista de Derechio Privado, 1948,
XXXIL, (pdgs. 13 a 40), y en Esiudios sobre Sucesiones, Instituto de Hspafia,
Madrid, 1981, tomeo I (pdgs. 128 y sigs.).

14. La sustitucién tideicomisaria en el Derecho comin y en el Derecho
foral.

Publicado come capfitule 1l de los Estudios de Derecho Privado, tomo 11,
«Sucesiones» (pags. 29 v sigs.).

15, El tideicomiso si sirne liberis decesserit v el Codigo Civils

Discurso leido el 30 de abril de 1956 en su recepcidon piblica por la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, Madrid, publicado por dicha Aca-
demia, por la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1956, XXXI1I (pags. 289
a 346), y en Estudios sobre Sucesiones, lnstituto de Espafia, Madrid, 1981,
temo 11 (pégs. 73 y sigs.).

16. El problema fideicomisario de los hijos puestos en condicién.
Publicado por Editorial Bosch, Barcelona, 1948, y en Estudios sobre Suce-
siones, Instituto de Bspafia, Madrid, 1981, tomo II (pdgs. 179 y sigs.).
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17. Naturaleza juridica de la legitima (Teotria de la debita pars valoris
bonorum ).

Publicadeo en la Revista de Derecho Frivado, 1944, 423 (pdgs. 184 a 209), ¥
en Estudios sobre Sucesiones, lnstituto de BEspafia, Madrid, 1981, tomo 11
(pags. 38 y sigs.).

18. Naturaleza jurfdica de las legftimas en el Derecho comin y en el foral.
Con la colaboracidn de Puic Brutau, es el capitulo IV del tome 11, «Suce-
sionesw, de los Estudios de Derecho Privado (pags. 109 y sigs.).

19. El usufrocto universal de vindedad. ;Produce efectos juridicos la vida
deshonesta de la vida usufructuaria en Catalufia vy Aragén?

Es el capitule ¥V del tomeo 11, «Sucesioness, de los Estudios de Derecho
Privade (pags. 155 y sigs.).

20. Ellegado de parte alicuota. El legado de cosa ajena. Los legados v la
cldusula eodicilar en Catalufia.

Es el capitulo VI del tomo 11, «Sucesiones», de los Estudios de Derecho
Privado (pags. 181 y sigs.).

21. La supresié de la regulaciéd romana del prellegat.

Publicado en catalan en Miscellania Borrell v Soler, lnstitut d’Estudis Ca-
talansg, Barcelona, 1962 (pdgs. 31 a 397), v en Estudios sobre Sucesiones, Ins-
tituto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 1L (pdgs. 247 y sigs.).

22. De los legados. Las reglas y efectos generales. Bl prelegado. El legado
de parte alfcuota, Bl legado de usufructo universal, La persona en su idonei-
dad respecto del legade. La traslacién de legados. Modalidades de los legados.
La adquisicién de los legados. La reduccidn de los legados. La cuarta falcidia.

Es el epigrate 57 de la obra Estudios de Derecho Civil Especial de Catalufia,
publicada a instancias de la Academia de Jurisprudencia y Legislacién de
Catalufia y de los Colegios de Abogados y de Notarios de Barcelona, por
Bditorial Bosch, Barcelona, 1983,

23. El llamado dereche de acrecer. Sus aplicaciones en el Derecho suce-
sorio y fuera de éL

Es ¢l capitule VII de los Estudios de Derecho Frivado, tomo 11, «Sugesio-
ness» (pégs. 217 y sigs.).

24, Acrecimiento propio e impropio. Derecho de representacion en el fi-
deicomiso. Interpretacidn de conjeturas.

Publicado en la Revista Internaciornal del Notariado, Consultas, enero-mat-
z0 1961 (pags. 159 a 173), y en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espa-
fia, Madrid, 1981, tomo 1 (pégs. 375 y sigs.).

25, Observaciones criticas sobre la tendencia expansionista del derecho
de representacifn sucesoria.

Publicado en la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1943, 6
(pdgs. 583 a 613), y en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espafia, Ma-
drid, 1981, tomo 1 (pdgs. 397 y sigs.).
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26. El derecho de representacién en la sucesién testada. El derecho de
transmisién.

Es el capitule VIII de los Estudios de Derecho Privado, tomo 11, «S8ucesio-
nes» (pags. 259 y sigs.).

27. Bl beneficium separationis y los actuales sistemas de separacién suce-
soria.

Publicado en Arwuario de Derecho Civil, actubre-diciembre 1960, X111, 1V
(pags. 1117 a 1169), y en Estudios sobre Sucesiomes, Instituto de Hspafia,
Madrid, 1981, tomo 1 (pdgs. 314 y sigs.).

28. Problemas de la venta de herencia.

Conferencia pronunciada en la Semana Notarial de Santander, septiembre
1950, publicada en Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1953, VI1
(pigs. 665 a 697), vy en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espafia, Ma-
drid, 1981, tome 11 (pdgs. 7 y sigs.).

29, La sucesién contractual en Derecho comidn y en las legislaciones fo-
rales.

Constituye el capftulo X de los Estudies de Derecho Privado, tomo 11, «Su-
cesiones» (pigs. 341 y sigs.).

30. Lheretament fiduciari al Pallars Sobira.

Es una conferencia del ciclo Variertats Comarcals del Drer Civil Ca-
tala, publicaciones de la Academia de Jurisprudencia v Legislacién de Cata-
lnfia, Barcelona, 1934 (pégs. 101 a 160), y también publicada en Estudios
sobre Sucesiones, Instituto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 11 (pags. 276
y sigs.).

31. SBituacidn jurfdica de los reservatorios en las reservas ordinarias y en
la especial del articule 811, Colisién de reservas. La desheredacién por el
reservista. jEs aplicable a Catalufia la reserva del articulo 8117 La Ley Hae
Edictali.

Es el capftulo IX del tomo 11, «Sucesiones», de los Estudios de Derecho
FPrivado.

32. Elogio del criterio electivo de la Ley Feminae y otras cosas acerca de
la reserva binupcial.

Publicado en la Revista Juridica de Catalufia, 1952, 3 (pags. 210 a 231), ¥
en Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espafia, Madrid, 1981, tomo 11
(phgs. 347 y sigs).

33, Dictamen acerca del negocio jurfdico de asentimiento por los reserva-
torios.

Publicado en la Revista de Derecho Notarial, julio-diciembre 1953, 1-11
(pigs. 287 a 295), v en los Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espaiia,
Madrid, 1981, tomo I1 (pdgs. 375 y sigs.).

34, La sucesién abintestato de impdberes y la reserva lineal del articu-
lo 811 del Cédigo Civil antes de entrar en vigor la Compilacién catalana.
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Publicade en la Revista Juridica de Catalufia, 1963, 2 (pédgs. 413 a 419), ¥
en Estudios sobre Sucesiones, Tnstituto de Bspafia, Madrid, 1981, tomo 11
(pdgs. 335 y sigs..

35. La particién hereditaria, jes acto traslative o declarative de propie-
dad?

Publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre 1929,
ntm. 57 (pdgs. 641 a 660), y octubre 1929, ndm. 58 (pdgs. 740 a 749), y en
los Estudios sobre Sucesiones, Instituto de Espafia, Madrid, 1981, tomeo 11
(pags. 387 y sigs.).

36. Particién de herencia por actos iufer vivos. El Comisario. Facultades
de interpretar el testamento y sus limites. Funciones arbitrales.

Es el capitulo X1 del tomo 11, «Sucesiones», de los Estudios de Derecho
Privade (pdgs. 370 y sigs.).

11. DEerecHo €1viL Y MERCANTIL. Indudablemente debe incluirse tante en el
ordenamiento pure civil como en la disciplina mercantil, aplicable tanto a
sociedades civiles como a mercantiles, la conferencia de RoCA-SASTRE sobre
«l.a naturaleza jurfdica de la aportacién socials, pronunciada en el Colegio
Notarial de Valencia el dia 20 de mayo de 1945, publicada en la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, abril 1946, con ¢l lema ron est socle-
tas sine communione, y en Estudios varios, Institute de Espafia y Colegio
Notarial de Barcelona, Madrid, 1988 (pdgs. 279 y sigs.).

I11. DERECHD INMOBILIARIO REGISTRAL O HIPOTECARID. Las obras sobre esta
disciplina son las siguientes:

1. Derecho Hipotecario.

Este libro se publicd bajo el titulo de «lnstituciones de Derecho Hipoteca-
tiow, en su primera edicién, por Bosch, Casa Bditorial, Barcelona, en ¢l afio
1941, Bstaba ajustada, como las ediciones posteriores, al programa para las
oposiciones libres a Notarfas. Tenfa tres tomos. En vida de Roca-SasTrE se
publicaron hasta la séptima edicién, la dltima de cinco tomos, arreglada por
Luis Roca-SasTRE MUNCUNILL, ¥y publicada por la misma editorial, Barcelona,
1979, Actualmente se han editado los seis primeros tomos de la edicién octava
y estin por publicar los dos o tres dltimos tomos sobre Ley del Suelo e
Hipotecas.

2. VYoz xDerecho Hipotecariow,
En Nueve Enciclopedia Juridica, Bditorial Franeisco Seix, Barcelona, 1950,
tomo 1 (pAgs. 513 vy sige).

3. Jurisprudencia registral.

En colaboracién con Juan pe Moriwa Juyor, Barcelona, 1953, nueve tomos,
gl dltimo de (ndices. Después se publicd por los mismos autores un nuevo
tomo 1X sobre las resoluciones de los afios 1951 a 1963, Barcelona, Bosch,
Casa Editorial, 1967. Y m4s tarde Jvan pE MoLNA publicd otro tomo Xl sobre
las tesoluciones de los afios 1964 a 1977, Barcelona, 1980, Bosch, Casa BEdi-
torial.
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4. Leyes Civiles de Espafia.
Biblioteca Medina y Marafién, Madrid, 1964, revisién de la parte de Dere-
cho Hipotecatio, tome L

5, El Dret hipotecari i I'Estatut de Catalunya.

Conferencia pronunciada en la Academia de Jurisprudencia y Legislacidn
de Catalufia el dfa 21 de junio de 1932, editada en cataldn potr Bosch, publi-
cada en Estudios varios, Instituto de Espafia y Colegio Notarial de Barcelona,
Madrid, 1988 (pigs. 317 y sigs.).

6. La materia hipotecaria en la futura legislacidn de Catalufia.

Conferencia pronunciada el 27 de febrero de 1933 en el ciclo de confe-
rencias sobre el Estatuto de Catalufia, en la Academia de Jurisprudencia y
Legislacion de Catalufia, Barcelona, 1933, publicada en Estudios varios, Ins-
tituto de Fspafla y Colegio Notarial de Barcelona, Madrid, 1988 (pags. 347
y sigs.).

7. La nueva Ley de Reforma Hipotecaria.
Publicado en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, marzo 19435,

8. Reforma de la Ley Hipotecaria y su repercusién en el Derecho suceso-
rio.

Conferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Barcelona el dfa 16 de
matzo de 1945, publicada en 1946,

9. El Registro y el Derecho de sucesiones.

Conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notariado el dia
8 de mayo de 1961, editada por el Instituto Hditorial de Reus, Madrid, 1965,
y publicada en Estudios varios, Instituto de Espafia vy Colegio Notarial de
Catalunya, Madrid, 1988 (pdgs. 379 y sigs.).

10. Imperfeceiones hipotecarias.

Conferencia pronunciada el dia 30 de abril de 1951 en el Instituto Nacional
de Estudios Jurfdicos, Colegio Nacional de los Registradores de la Propiedad
de Espafia, Madrid, publicada en Estudios varios, Instituto de Espafia y Co-
legio Notarial de Barcelona, Madrid, 1988 (pdgs. 401 y sigs.).

11. La accién pauliana y el artfcule 37 de la Ley Hipotecaria.

Publicado en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1935 (pdgs. 510 a
520 y 576 a 584), y en Estudios varios, Instituto de FEspafia y Colegio Notarial
de Barcelona, Madrid, 1988 (pdgs. 425 y sigs.).

12. La inacripcidn de excesos de cabida.
Publicado en La Netaria, Colegio Notarial de Barcelona, 2.° trimestre de
1944,

13. Variaciones sobre la hipoteca cambiaria.

Separata del volumen 1 de Estudios Juridicoy Varios, Centenario de la Ley
del Notariado, Madrid, 1964 (pags. 237 a 204), y en Estudios varies, Instituto
de Espafia v Colegio Notarial de Barcelona, Madrid, 1988 (pdgs. 473 y sigs.).
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14. Estudios sobre el Anteproyecto de reforma de la Ley sobre régimen
inmobiliario registral espafiol.

Publicado en la Revista de Derecho Registral, afio 15, nam. 15, 1988
(pags. 19 a 76).

IV. DERrRecHO Fiscal. Existen las obras siguientes:

1. Tratado de Contribucién de Utilidades.

En eolaboracién con José MuNCoNILL ¥ PALET, se trataba de una obra muy
completa acerca de la antigna Contribucidn sobre las utilidades de la rigueza
mobiliaria, que comprende 1.007 pdginas, publicada por la Editorial Ruiz
Romero, Barcelona, 1945, y un Apéndice con las modificaciones introducidas
en la Ley hasta el 23 de febrero de 1947, por la misma editorial, Barcelona,
1947, Aunque esta obra ha quedado obsoleta, no obstante, es frecuente que se
consulte por los cientificos de Derecho fiseal

2. La concepcién del usutructo como pars dominii y sus reflejos en la
legislacién del Impuesto de Derechos Reales.

Publicado en la Revista de Legislacion y Jurisprudencia, num. 172, 11,
Madrid, 1942 (pigs. 575 a 587), v en Estudios varios, Institute de Espafia y
Colegio Notarial de Barcelona, Madrid, 1988 (pdgs. 497 y sigs.).

3. La unidad de la empresa en el Ilmpuesto de Derechos Reales.
Publicado en la Revista de Derecho Financiero y de la Harcienda Piblica,
volumen 11, ndm. 7, septiembre 1952 (pdgs. 359 y sigs.).

Y. DERECHD ADMINISTRATIVO. Hxiste en la biblioteca de Roca-SasTRE un texto
inédito, desgraciadamente incompleto, de una conferencia que en 1967 dio en
el Centre Comarcal Lleidatd, sobre «El Dret civil catald com expressid de la
unitat territorial de Catalufia».

V1. DicTAMENES JURiDICOs. Fueron revisados y clasificados por don RaMmoN
Faus EsTEVE y publicados por Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1984, 11 tomos,

Va precedida la obra de un prélego de don Ramon Faus, el cual realizé su
revision y clasificacion a instancia de la Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién de Catalufia,

La obra contiene ciento veintiin dictdmenes, informes vy notas, de los cuales
ochenta y nueve son de Derecho civil (dos de vecindad civil, cuatro de adop-
cidn y heredamientos, cineo de servidumbres y propiedad horizontal, diez de
Derecho de obligaciones y sesenta ¥ ocho de Derecho de sucesiones), dieciséis
de Derecho hipotecario, diez de Derecho mercantil, cuatro de Derecho admi-
nistrative y dos del Derecho del Principado de Andorra.

V1. ProévLocos. Cabe reterirse a los prologos de Roca-SasTRE que preceden
a las obras siguientes:

1. Estudios de Derecho comparado (La doctring de los actos propios).
De Jost Puig Brurav, Ediciones Ariel, Barcelona, 1951,



756 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

2. La propiedad de la tierra y su funcion social
De Joaouin pe CaMpos ¥ ARgoIY, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1953,

3. Rescisidon por lesion ultradimidium.
De Ricarpo Garcia VaLlgs, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1962,

4, El albaceazgo.
De Luwuis Puic FERrIOL, Premio Antonio M.® Borrell y Soler, Bosch, Casa
Editorial, Barcelona, 1967.

5. L'estat civil de dona casada segons el Dret Civil vigent a Catalunya.
De Liuis Puig 1 FErRrIOL, Fundacié Salvader Vives Casajuana, Barcelona,
1971,

6. Causa v abstraccién causal en el Derecho civil espariol.
De TowmAs DE ZUMALACARREGUI MARTIN-CORDOVA, Tesis Doctoral, Centro de
Estudios Hipotecarios, Madrid, 1977.

Ademds, en el libro Principios del Derecheo sucesorio (aplicados a férmulas
de usufructo vidual y de herencia vitalicia), de Juan MARTI ¥ MIRALLES, con nhé
presentacidn y oftenda de Juaw B. VALLET DE GovTisoLo, existen dos notas
necroldgicas, una de ANTONIO M." BORRELL Y SOLER y otra de Roca-SasTRE (Ins-
titute Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1964).
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