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El acta de inscripcion

SUMARIO: 1. EL ACTA EN LA PRACTICA Y EN LA LEGISLACION.—
IL. SIGNIFICADO DEL ACTA.—III. EL. ACTA Y LA FORMA DE 1.OS
ASIENTOS —1V. EL ACTA EN EL DOCUMENTO INSCRITO (*).

I. EL ACTA EN LA PRACTICA Y EN LA LEGISLACION

La evolucién de la doctrina v la prictica registral ha hecho que surgiera
y se perfeccionara el acta de inscripeién, es decir, 1a declaracidn expresa de
la inscripeién de un derecho —o, en general, una situacién juridica—, con la
consiguiente sujecidn de ese derecho —o situacidn juridica— a las normas
que establecen la eficacia de la publicidad registral. Esa declaracién que hace
¢l Registrador supone «la determinacién oficial de la efectiva produccién de
la situacién juridicas (1). Los dos presupuestos del acta son la calificacién
favorable del acto juridico y la adecuacidn del acto juridico a la situacién
anteriormente publicada.

En el acta de inscripeidn es donde se manifiesta con mayor claridad la
esencia de la funcién registral, v su naturaleza: se trata de una declaracidn
erga omnes de situaciones juridicas, lo que supone una actividad de juris-
dicecidn voluntaria. «8e trata, en sentido material, de una funcién jurisdic-
cional: tiene como finalidad primordial proclamar oficialmente situaciones
juridicas. Responde, pues, a la idea etimoldgica del vocablo (juris dictio).
Estas declaraciones tienen clerta eficacia andloga a las sentencias y, como
ellas, son en principio, inconmovibles. Ciertamente, los pronunciamientos
del Registro no tienen cardcter definitivo, v prevalecen las decisiones judi-
ciales en juicio ordinario. Pero, en cambio, sobre las sentencias, aquellos
pronunciamientos valen erga ompes y a fodos los efectos» (2). En esta

(*) Trabajo destinade al libro-homenaje a don Jesds Lépez Medel.

(1) La frase es de R. NicorLo, La trascrizione, Mildn, 1973, pig. 9 «accertamento
ufticiale della situazione giuridicas.

(2) M. PEfa BERNALDC DE QUIRGS, Derechos reales. Derecho hipotecario, Madrid,
1986, pag. 526.
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misma linea, se afirma en la doctrina alemana que la inseripeidn es una
decision (Entscheidung) (3).

El micleo decisorio que tiene la inscripcion se refleja precisaments en el
acta. Existe un visible paralelismo entre sentencia e inscripeidn de un lado, y
fallo y acta de otro. Por eso se ha esecrito que «el acta de inscripeidn pronun-
ciard el juicio del Registrador, y resumirda lo que es objeto de publicidad
legitimadora, haciendo eliminacidn de los demds actos que sirvieron de fun-
darmento a ese juicio, y que quedan relegados [...] al “fondo™ de la inscrip-
cidn»; «en los asientos registrales, el acta de inscripcidn equivale al fallo de
las resoluciones judiciales» (4).

En los asientos de la antigua Contaduifa de Hipotecas no hay acta, no hay
declaracion alguna sobre la inscripeién de derechos; la causa es evidente: el
asiento registral se concibe como una simple «toma de razén», como un
simple resumen del documento; al determinarse las circunstancias del asiento
no se hace referencia alguna a derechos: «la toma de razén ha de estar redu-
cida a referir la data o fecha del insttumento, los nombres de los otorgantes,
su vecindad, la calidad del contrato, obligacidon o fundacidn; diciendo si es
imposicién, venta, fianza, vinculo u otro gravimen de esta clase, y los bienes
rafces gravados o hipotecados que contiene el instrumento, con expresién de
sus norbres, cabidas, situacién y linderos, en la misma forma que se exprese
en el instrumento» (regla TV de la Pragmitica de 1768).

Con la primera legislacién hipotecaria —la Ley de 1861 y su reglamento
del mismo afio— la cuestién cambia. La inscripeién gana autonomia frente al
documento. Se habla, por primera vez, del «derecho que se inscribes (art. 9
de la Ley v regla 5.° del art. 25 del Reglamento). Esto hace que aparezca, en
los asientos, el acta de inscripeién, tanto en la practica como en las normas
(efr. mim. 6.° del art. 29 RH de 1861) (5). No obstante, en la evolucidn del
contenido del acta pueden sefialarse dos fases:

@) Enuna primera fase, en que late todavia la idea antigua de la «toma de
razény, se refleja en el acta, tinicamente, el titulo. En el modelo mime-
ro 1 del Reglamento de 1861, el acta de inscripeidn expresa el «titulo
de compraventa»; en el modelo nimero 4, «la adquisicidn a titulo de
legado»; en el modelo nimero 11, «el titulo de dote estimadax.

(3) Vid. G. MeweL;, W. Ivmnor, v H. RiepeL, Grundbuchrecht, t. 3, Frankturt-Min-
chen, 1988, pdg. 2159, y, en general, todos los comentaristas del § 71, ap. 1 GBO. El
cardcter de decision que tiene la inscripeidn es el que determing, segdn los autores, la
necesaria independencia del Registrador.

(4) M. Frioueras Dacal, «La publicidad del acto registrado (como funeién social),
y la férmula del acta de insetipeién (como proteceién jurfdica)», en RCDI, ndm. 552,
septiembre-octubre 1982, pag. 1205,

(5) Habla ese nmimero de «acto de inscripeidns, no de eactas. Pero la afitmacién
expresa sobre el acto de inscripeién es, en definitiva, el acta de inscripeion.
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b)  En una segunda fase, en el acta se refleja el derecho que se inscribe
o publica. Los modelos de los Reglamentos sucesivos siguen aludien-
do a titulos («titule de compraventas, «titulo de herencias, segiin los
modelos del Reglamento de 1947), pero la prictica se va ajustando a
los conceptos: el objeto de la publicidad registral son derechos —v,
en general, situaciones juridicas—.

La reforma reglamentaria de 12 de noviembre de 1982 levé al derecho
positive la prdctica del acta de inscripeion, al dar nueva redaccicn a la regla
décima del artfeulo 51: «En todo caso se hard constar el acta de inscripeidn,
que expresard: El hecho de practicarse la inscripeidn, la persona a cuyo favor
se practica, €l titulo genérico de su adquisicion y el derecho que se inscribes,
El predmbulo del Real Decreto reformador explica: «Otra de las importantes
novedades es la de consagrar la llamada acta de inseripeidn, que aunque ya
aparecia en toda la préctica registral, carecia de suficiente reflejo en la legis-
lacién hipotecariax.

Podia haberse aprovechado esta reforma para eliminar, en la misma linea,
dos previsiones del articulo 51 RH. Se trata de dos reminiscencias de la anti-
gua «toma de razon». Debia haberse procedido, pues, a una doble supresidn:

a) La supresidn de la referencia circunstanciada al titulo (aectual
regla 11.%). Hubiera bastado con mantener la exigencia de que se
exprese «el dia y la hora de la presentacion del titulo en el Registro»
y «el ndmero del asiento y del tomo del diario correspondiente». En
el asiento de presentacidon consta va, perfectamente identificadoe, el
titulo, y con esta constancia es suficiente.

b) Lasupresion del inciso que explica que la firma del Registrador «im-
plicard la conformidad de aquélla (la inscripeion) con el titulo presen-
tado». La firma del Registrador no es una declaracién de coincidencia
de asiento y titulo, como la firma del Notario no es una declavacion
de coincidencia del titulo y las declaraciones de voluntad de los otor-
gantes, y como la firma del Juez no es una declaracion de coinciden-
cia o divergencia del fallo respecto de la demanda. Sobran también ~—
como ha observado algin autor— las expresiones «As{ resulta»,
«Todo ello resulta», o «Resulta» que, siguiendo los inadecuados
modelos reglamentarios, se vienen arrastrando desde antiguo; se trata
de expresiones «inexactas, porque no todo lo que en el asiento les
precede {verbigracia, el acta de inscripeidn) resulta del titulo presen-
tado» (6).

(6)  P. Aviea Awvarez, Comentarios & las reformas hipotecarias de 1982-1984, Ma-
drid, 1985, pig. 39.
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A pesar de que el predmbulo del Real Decreto 3215/1982 considera que
la consagracion del acta de inscripcion es una «importante novedads, no toda
la doctrina lo entendié asi. Frente a algunos autores, que consideraron que el
acta refleja la esencia de la actuacidn oficial del Registrador (7), otros afir-
maron que la consagracion reglamentaria del acta es «un retroceso», porque
su contenido ya figura en el resto del asiento, y se trata, pues, de una «epe-
ticién innecesaria», de una mera «cldusula de estilo» (8).

II.  SIGNIFICADO DEL ACTA

El acta es la esencia, el nicleo de la inscripeion. Desde el punto de vista
formal, determina con precisién los derechos que son objeto de publicidad; es
decir, los derechos que quedan protegidos por los principios hipotecarios. No
quiere decir esto —como ha pretendido algtin autor— que el resto del asiento
sea mera «publicidad-noticia», de manera que sélo ¢l contenido del acta tenga
«fuerza protectora del trifico juidicos (9). Como luego veremos, el acta ha
de completarse, en algunos casos, con lo que suele llamarse «el fondo del
asiento» o «el cuerpo de la inscripeidn». La distincion entre aquella parte del
contenido del asiento que estd dotada de eficacia registral, v aquella otra parte
del contenido que no estd dotada de tal eficacia, no coinecide con la distincidn
entre «acta» v «fondo» o «cuerpo» de la inscripeidn, sino con la distincidn
entre contenido propio del Registro —la situacién juridico-real del inmue-
ble— v lo gque no es contenido propio del Registro —por gjemplo, el estado
civil del titular—,

Desde el punto de vista de fondo, el acta de inscripeidén revela la funcién
de la publicidad inmobiliaria. Esa funcién no es otra que la constatacién de
que se ha producido una determinada situacién juridica, con el fin de refle-
jarla en el Registro y se produzcan, respecto a ella, los efectos previstos por
la ley. De dos precedentes —la situacidon juridica previa que consta en el
Registro, y el nuevo negocio que consta en el documento presentado-— resulta
una nueva situacion juridica, que el Registrador, previa comprobacion de su
legalidad, lleva a los libros registrales.

El contenido del documento y el contenido de la inscripeién son distintos;
el primero consiste en un negocio, y el segundo en una situacidn juridica. El
primero afecta a las partes, y sdlo a ellas (ex art. 1.257 del Codigo Civil,

(7Y P. AviLa ALvargz, Comentarios..., pag. 37.

(8) 1. M. Cuico v Ortiz, Estudios de Derecho Hipotecario, t. 1, Madrid, 1994,
péag. 707.

(9 M. Fioueras Dacal, «La publicidad del acto registrado (como funcidn social),
y la térmula del acta de inscripcidn (como proteceidn juridica)», en RCDM, nim. 532,
septiembre-octubre 1982, pig. 1202 vy sigs.



ESTUDLOS 13

principio de relatividad de los contratos), mientras que el segundo afecta a los
terceros. Por eso no es exacto decir que la inseripeién produce, simplemente,
una extensién de los efectos del documento a los terceros. Eso equivaldria a
decir que es el negocio el que, una vez inscrito, afecta a los terceros. Y eso
no es cierto, por dos razones: primero, porque lo que se inscribe y publica no
es un negocio, sino un derecho; ¥ segundo, porque lo que, tras la inscripeidn,
afecta a los terceros, no s el negocio, sino el derecho real inmobiliario de-
rivado del mismo.

El acta de inscripcidn refleja la nueva situacion juidica derivada de los
antecedentes registrales y del negocio documentado:

a) El contenido del acta es auténomeo, en el sentido de que se rige por
unas reglas propias, distintas de las del documento, y en esencia, por
la regla que exige expresar el derecho adquirido: «el derecho que se
inscribe» (regla 10 del art. 51 RH). Frente a esta regla, las normas
documentales -y concretamente el art. 176 RN concretan el con-
tenido del documento en «las declaraciones de voluntads», «los pactos
o convenios entre las partes» («estipulaciones», dice el epigrafe que
precede a ese articulo).

De manera que de un documento que da fe de «pactos» o «estipulaciones»,
¢l Registrador debe consignar en ¢l acta de inscripeidn la situacion juridico-real
estable que deriva de ellos v de los antecedentes registrales. En algunos casos,
esa situacion no vendrd expresamente consignada en el documento (basta, por
gjemplo, con que en éste se diga que A vende a B un inmueble; pero el acta de
inscripeién ha de reflejar «el dominio» adquirido) (103.

Por las razones que acaban de exponerse, de entre los muchos desaciertos
de los articulos 9 LH y 51 RH -—que son, en definitiva, reminiscencias de
la antigua «toma de razén»-—, el mds grave, y tan aberrante que es, en algu-
nos casos, de imposible cumplimiento, es el contenido en el ntinero 5 del
artfculo 51 RH; segiin este precepto, en la inscripeidn, «la naturaleza del
derecho que se inscriba se expresard con el nombre que se le dé en el titulo,
y 81 no se le diere ninguno, no se designard tampoco en la inscripcién». Baste
con sefialar dos razones en apoyo de esa critica: primera, el nidmero 10 de ese

(100 En algunos casos, el documento, al recoger las estipulaciones de las partes, no
expresa el carfcter con el que se adquiere ] derecho: por gjemplo, en una adquisicidn por
retracto de colindantes, siendo el retrayente casado y el inmueble privativo, o en excesos
de adjudicacién en particiones hereditarias. Bs muoy significativo que las reglas con que
debe expresarse el cardcter de la adquisicién vayan referidas a la inscripeidn, y no a la
escritura (arts. 90 a 95 RH). Bn otros casoes, el documento expresa el derecho transmitido
wedominio--, ¥ lo que se inseribe, por la existencia de unga inscripeidn vigente de usu-
fructe, es la nuda propiedad.
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mismo articulo exige que se exprese «el derecho que se inscribes, lo que no
resulta compatible con la regla de que no se le dé nombre si no se lo da el
titule; segunda, si el derecho transmitido es tipico, el principio de determina-
cién resultard incumplido, porque a la inscripeidn le faltard la mds elemental
precision en la expresion del derecho que se publica.

La citada regla del nimero 5 del articulo 51 plantea un problema ain mas
grave cuando en el decumento se dé al derecho un nombre que no correspon-
da al contenido que resulte de las estipulaciones de las partes. Bsa regla
obligaria a consignar en la inscripecion el nombre inexacto, lo que enervaria
tanto la legitimacion comeo la fe publica. La consecuencia es tan grave, que
el més destacado autor de la primera legislacién hipotecaria se vio obligado
a escribir; «Si en el titulo se da al derecho un nombre que no sea el que
juridicamente le corresponda, ;qué deberd hacer el Registrador? [...] Ha de
estar a lo que realmente han hecho las partes, no a lo que han dicho que
hacian, porque de otro modo se sacrificarfa la realidad a la apariencia, v se
aplicarian a unos contratos las reglas establecidas para otros, y a unos dere-
chos lo que con ellos fuera incompatible, produciendo un caos inexplica-
ble» (11). Frente a la regla del nidmero 5 del articulo 51 RH, el Registrador
debe tener autonomia para dar nombre al derecho configurado por las partes,
cuando el nombre que se le dé en el titulo no coincida con las estipulaciones.
El Registrador es responsable de su propia conducta, tanto si se limita a
expresar en la inscripeidn el nombre —inadecuado— que se dé en el titulo al
derecho transmitido o constituide, como si, apartindose de ese nombre, ex-
presa en la inscripeion el que considera adecuado (12). Pero, en todo caso,
a ¢l le coresponde exclusivamente la determinacion del texto del asiento. «El
texto de la inscripeidn lo determina exclusivamente, v sin limitacién alguna,
al Registrader. Su fijacién corresponde al ndcleo mismo de la facultad de
decisién que se atribuye al Registrador [...]. De ahi que ni le vinculen los
modelos reglamentarios, ni quepa que la Administracién imponga un determi-
nado texto para una inscripeidn concreta. [...] El titulo justifica la inscripcion,
pero no la determina, igual que el demandante no puede, en un proceso civil,
expresar como quisiera que se formulara la sentencia. El texto de las decisio-
nes judiciales es algo que comesponde determinar exclusivamente al Juez; a
él le corresponde la autoria, y a €1, también, cualquier responsabilidad civil
que pudiera devivarse de su actuacién» (13).

b) Los efectos del acta son también auténomos. El Tribunal Supremo
declard en Sentencia de 12 de diciembre de 1988, que «a todos los

(113 P. GoMEz DE L& SeErNa, La Ley Hipotecaria comentada v concordada, Madrid,
1862, pdg. 454.

(12) K. Horsgr, Grundbuchordnung, Miinchen, 1980, pdg. 387,

{13y D. Bickmann, Grundbuchverfahrensrecht, Bielefeld, 1994, pag. 220.
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efectos legales no existe més verdad sobre el dominio ¥ demds dere-
chos reales que la proclamada por el Registro». Y el Tribunal Cons-
titucional, en Sentencia de 24 de abril de 1997, afirmé que «los efec-
tos registrales los producen los asientos, no los documentos de los
que traen causas, lo que le lleva a afiadlr que las inscripclones regis-
trales constituyen «un acto que cobra vida juridica propia y produce
unos efectos relativamente autdnomos:.

I, EL ACTA Y LA FORMA DE LOS ASIENTOS

El acta es, pues, el nicleo del asiento, la parte de él que refleja el transito
del ecto ala sitwacion juridice, o, lo que es lo mismo, de la forma a la
publicidad, del documento a la inscripcion. En el acta debe quedar reflejado
un derecho, aparezca o no mencionado en el documento.

En el resto del asiento —el llamado «cuerpo» o «fondo» de la inscrip-
cién— se expresan los antecedentes juridicos del acta: la finca registral y el
titular registral, ¥ las estipulaciones negociales de trascendencia real:

«) La identificacién de la finca debe hacerse por rernision a datos regis-
trales (por ejemplo, «descrita en la inscripeion 1.°»), Coando en el
documento aparezca un dato descriptivo distinto de los que conste en
el Registro, ese dato debe hacerse constar en la inscripcién. Segin el
pdrrafo 4.° de laregla 4.% del articulo 51 RH, «En caso de disconfor-
midad (de los datos descriptivos que consten en los asientos anteriores
y los que consten en el documento), se expresardn las diferencias que
resultaren entre el Registro y el titulo». Este texto debe someterse a
interpretacién restrictiva. No toda «disconformidad» debe reflejarse en
el asiento; cuando la disconformidad sea de tal entidad que no permita
apreciar —por el cotejo de las descripciones— que se trata de la mis-
ma finca, lo que procede es la denegacion de la inscripeidn.

Incomprensiblemente se ha suprimido en la reforma llevada a
cabo por el Real Decreto 1867/1998, el parrafo de la regla 2.* del
articulo 51 RH que decia que «cuando los requisitos de los niimeros
anteriores constaren ya en inscripeiones o anotaciones precedentes al
asiento que se haya de extender, no se repetirdn en éste si resultaren
conformes con los consignados en los titulos que lo motiven». A
pesar de la supresién, la practica registral debe seguir siendo la que
determinaba el parafo supimide,

b) La identificacién del titular debe hacerse, igualmente, por remisién a
datos registrales (por ejemplo, «titular segun la inscripcidon 4.%). Es
absolutamente impropia la férmula que establece el modelo 11 del
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Reglamento Hipotecario: «Don [...] adquirié esta finca por commpra,
segun la inscripcién 6.% v la vende [...]». Se trata de una reminiscen-
cia mds de la téenica de la «toma de razéns, de la concepeidn del
Registro como simple resumen de docurmentos. Las inscripeiones no
tienen por objeto titulos, sino derechos. Lo que publica «la
inscripeién 6.%, a que se refiere el modelo, no es que una determi-
nada persona «compraras —en un determinado momento histérico-—,
sino que es titular de un derecho —desde entonces hasta ahora—.
Las estipulaciones negociales que ha de reflejar el fondo o cuerpo de
la inscripeidn son sdlo las que tengan trascendencia real. Aqui es
donde debe constar la «expresién circunstanciada» de todo aquello
que determine el dmbito del derecho —prohibiciones, condiciones,
plazos, restricciones—, no en el acta de inscripeidn. En el acta deben
reflejarse también las limitaciones que afecten al derecho inserito,
pero no con «expresion clrcunstanciadas.

El contenido del acta de inseripeién —que ya venia siendo uniforme en
la prictica— ha sido precisado por la nueva regla 102 del articulo 51 RH:

a)

b)

El hecho de practicarse la inseripeién. ;«Férmula sacramentals, como
se ha eserito? (L4). Si por sacramental se entende, como define el
Diccionarie, lo meramente consagrado por la costumbre, no. La afir-
macién expresa de que se practica la inscripeion es mucho mads: es la
proclamacién erga omnes de una nuevae situacion juridica.

Es evidente que el sujeto de esa declaracion es el Registrador.
Todavia se arrastra la férmula de los desdichados modelos reglamen-
tarios, segiin la cual es el nuevo titular registral el que inscribe. Esta
formula, ademds de disparatada, da lugar a afirmaciones comicas:
«Don XXX inscribe sin prejuzgar el cardcter privativo o ganancial de
la finca»; «Don XXX inscribe al amparo del articulo 205 de la Ley
Hipotecaria con las limitaciones del artfculo 207». Don XXX claro
que «prejuzgd» el cardcter de la adquisicién, y, por supuesto, no ha
leido nunca los articulos 203 y 207 de la Ley Hipotecaria (15).
La persona a cuyo favor se practica. El articulo 51, circunstancia 9,
sélo admite como titulares a las «personas naturales» o las «personas
juridicas»: es decir, que el titular registral ha de ser un sujeto dotado
de personalidad juridica. No cabe, por tanto, que los entes o patrirno-
nios no personalizados por la Ley —comunidades de bienes, co-
munidad de propietarios en propiedad horizontal, determinadas socie-

(14) R. CHmcHiLLa RUEDA, La inscripeidn registral, plg. 738,
{15y M. Fiouriras Dacar, La publicidad del acto registrado, pig. 12006,
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dades irregulares (cuando la inseripeién es rigurosamente constituti-
va) (16)...— accedan al Registro como titulares (17).

El legislador sefiala algunas excepciones en que cabe inscribir a favor de
entidades sin personalidad. En algunos casos parece que esa previsién legal
es mds amplia [uniones ternporales de empresas, comisiones de acreedo-

(16) La inscripcion de las sociedades cooperativas es rigurosamente constitutiva
(art. 6, Ley 3/1987), No sucede lo mismo con las sociedades capitalistas, que tienen
personalidad juridica tanto en su fase «en formaciény, como en su situacion de «irregu-
laress (arts. 15 y 16 LSA, y 11, ap. 3, de la LSRL).

La Resolucion de 31 de marzo de 1997 afirma que, tratdndose de una sociedad civil,
la inscripeién ha de hacerse «a tavor de todos los socios»; «si bien al tratarse, no de una
comunidad romana o por cuotas, sino de una cotitularidad especifica, deberdn recogerse
en ¢l asiento las normas estipuladas que, junto a las previsiones legales, determinan el
régimen juridico de dicha cotitularidad, de modo que quede perfectamente consignada la
titularidad, naturaleza y extensién del derecho que se inscribew. Considera esta resolu-
cién, en aplicacién del articule 1.669 del Cédigo Civil, que las sociedades civiles que
mantienen secretos o reservados sus pactos «se regirdn por las disposiciones relativas a
la comunidad de bieness, ¥, como no hay un Registro que les dé publicidad, nunca ticnen
personalidad juridica.

La reforma reglamentaria llevada a cabo por el Real Decreto 1867/1998 ha abierto el
Registro Mercantil a las sociedades civiles (art. 81, ap. 3 RRM). La inscripeidn no sélo
s¢ configura como declarativa, sino incluse voluntaria («podran [...]»), trente a la rigu-
rosfsima regla contraria de la legislacién registral mercantil. Ingserita la sociedad civil en
ese Registro, la inscripeidon de sus inmmebles en el Registro de la Propiedad habrd de
hacerse a nombre de la sociedad.

Si se trata de sociedad no inserita en ¢l Registro Mercantil, ereo, con J. M. Garcia
Garcia («La titularidad registral en las sociedades civiles», en RCRE, nim. 39, julio 1998,
pig. 1519), que cabrd también la inscripcién en el Registro de la Propiedad a nombre de
la saciedad, siempre que en este Registro se hagan constar los pactos del contrato de sacie-
dad; con ello dejan de ser reservados, v no se puede negar personalidad juridica a la socie-
dad civil. No comparto, sin embargo, la férmula que propone este autor para €l acta de
inscripcidn: «Inscriboe el dominio de esta tinca a favor de la sociedad civil X, por titulo
de X, compuesta de log socios expresados y con lag cuotas y pactos sociales también ex-
presados anteriormentes. BEntiende Garcia Garcis que en el caso de la sociedad civil debe
existir una doble titularidad registral: 1a de la sociedad, sobre el inmueble, y la de los so-
cios, sobre el fondo social. Ello permitirfa, a su juicio, la aplicacién, en el dmbito del Re-
gistro, del artfeulo 1.699 del Cadigo Civil; de manera que en el mismo folio cabrian ano-
taciones por deudas de la sociedad v anotaciones por deudas de los socios,

A mi juicio, las cosas no son asi; ne hay mds titular del inmueble que la sociedad,
s6lo ella debe figurar en el acta. Los embargos que se traben a instancia de acreedores
particulares de los socios no pueden acceder al Registro! no pueden recaer sobre el
inmueble. Log socios no tienen «cuotass sobre el inmueble. Bl embargo «de la parte del
socio en el fonde seciuly recae, bfsicamente, sobre los derechos patrimoniales de la
condicién de socio, especialmente sobre el derecho al beneficio y sobre el derecho a la
cuota de liquidaeién (eft. Paz-Ares, «Comentario al artfeulo 1.699%, en Comentario del
Codigo Civil, t. T1, Madrid, 1993, pig. 1488).

(17) Con alguna excepeidn: la jurisprudencia registral ha admitide que conste como
embargante y como embargada. En el caso de elementos procomunales, habrd de admi-
tizse también: lo que se quiere decir con ello es que serfin titulares de esos elementos
quienes en cada momento integren la comunidad horizontal.
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res (18), fondos (art. 11 RH, tras la modificacién por el Real Decreto 1867/
1998)], y en otros mds restringida (comunidades de propietarios, que, segun
el dltimo pdrrafo del articulo citado, sdlo pueden ser titulares de anotaciones
preventivas de demanda y embargo).

Ademas, la designacidn de la persona a cuyo favor se practlca el asiento
ha de sujetarse, como todo el contenido del Registro, al principie de determi-
nacién: ha de estar perfectamente identificado. 8&lo en los casos en que la
legislacién lo permite, el titular puede quedar expresado en el acta con una
relativa indeterminacién: herederos fideicomisarios (art. 82 RH), reservata-
rios (art. 265 RH), hijos nacederos en heredamientos contractuales
{art. 77 RH). En el caso de las comisiones de acreedores (art. 11, pamr. 3.%)
se permite omitir la composicién de las mismas.

A efectos de precisar el contenido del acta, es necesario resaltar lo que
dispone el pdrrafo 2.° de la circunstancia 9: si el adquirente fuera casado,
viudo o separado legalmente, v el acto o contrato que se inscriba afecte a los
derechos presentes o futuros de la sociedad conyugal, se hard constar el nom-
bre y apellidos del otro cényuge. Este inciso es impreciso (ademds de absurdo
en lo que se refiere al viudo, cuyo «cényuge» serd dificil de consignar); debe
entenderse, a mi juicio, asi:

a’) 8i el adquirente estd separado, o si el adquirente estd casado y la
adquisicidn es privativa, la identidad de su cdnyuge se expresard en
el cuerpo de la inscripeidn, pero no en el acta.

b’) 8i el adquirente estd casado, y la adquisicién se produce en cormu-
nidad —de gananciales, o cualquier otra de Derecho especial—, la
identidad de su cényuge debe expresarse en el cuerpo de la inscrip-
cidn, y —lo que es mds importante, y absolutamente ineludible— en
el acta.

El Reglamento Hipotecario impone, cuando sea uno sélo el cényuge que
adquiera —y tanto si lo hace sin expresar que adquiere para la sociedad de
gananeiales (art. 94, ap. 1), como si expresa que adquiere para la sociedad de
gananciales (art. 93, ap. 4)—, que en el acta de inscripeidn se consigne sélo
la identidad del cényuge adquirente. Notable error. 8i el bien es ganancial, o
presuntivamente ganancial, los titulares son ambos cdnyuges, y por tanto, el
inmueble debe constar inscrito a nombre de los dos. Bl Reglamento ha inter-
pretado mal el mticulo 1.384: cuando este articulo legitima para actos de
administracidn al «eényuge a cuyo nombre figuren (los bienes)», se refiere a

(18) Con motive de un expediente en que interviene una cemisién de acreedores, la
interesatite ——aunque muy discutible— Resolucién de 28 de enero de 1987, habla de
«inseripeiones transitorias o de mero puentes en favor de «colectividades imperfectarnen-
te determinadas en cuanto a su composicidns.
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aquellos casos en que «concurre un signo suficiente para acreditar ordinaria-
mente en el trifico a ese cényuge como titulars (19). El articulo 1.384 es
una norma de legitimacidn formal, cuya finalidad es asegurar la proteccidn de
la confianza del tercero, derivada de la titularidad individual de un bien con-
creto (20). Pero la inscripeidn es mucho mds que un signo extemo y que un
mecanismo de apariencia: es una declaracién oficial. En los casos de los
articulos 94, apartados 1 v 93, apartado 4, no hay un simple signo, sino una
constatacién de titularidad: los bienes —por declaracidn o por presuncidn
legal— son gananciales; asi consta en el acta; luego no hay razdn para per-
mitir los actos unilaterales de administracion. El Reglamento, al ordenar que
acceda al acta sdlo uno de los conyuges, estd induciendo a error sobre la
legitimacidn, Pero el problema es que el primero que cae en ese error es el
propio Reglamento, que a continuacidn permite que el ednyuge que aparece
como titular (porque aquél lo ha ordenado), pueda realizar determinados actos
sin contar con su conyuge.

¢) El derecho que se inscribe. En cuanto a la extension, cardcter y titu-
laridad del derecho deben hacerse las siguientes precisiones:

@')  En cuanto a la extensién: En el caso de dominio v de derechos
de goee con contenido tipico —usufructo, uso, habitacién...—,
basta con expresar ¢l nombre del derecho. En el caso de dere-
chos de goce sin contenido tipico, es decir, cuyo contenido
viene determinado, en cada caso por las partes —censos, servi-
dumbres...—, es necesario expresar en el acta, genéricamente,
gl contenido: «servidumbre de vistass, «servidumbre de pasos,
wservidumbre de acueductor... No es necesario consignar una
«gxpresion circunstanciada» del derecho, que es materia propia
del fondo del asiento: articulo 51, regla 6." RH. En el caso de
derechos de realizacidn de valor, basta con expresar el nomibre
del derecho; no es necesario consignar en el acta la cantidad o
cantidades garantizadas, materia que es propia del fondo del
asiento.

S{ es necesario expresar si el derecho estd condicionado o aplazado. El
detalle de la condicidn o €] plazo constituye «expresién circunstanciadas, que
no es materia del acta (21).

(190 M. Pefa BERNALDD DE QUIRDS, Derecho de familia, Madrid, 1989, pdg. 268,

(20) N. L. MoraLEIO IMBERNON, Los actos de administracién de bienes gananciales
realizados por el ednyuge titwlar o poseedor, Granada, 1988, pag. 257 y sigs.

(21) Como luego se verd, el contenido de la inseripcidén en el Derecho alemdn
coincide con los del acta de inscripeién del Derecho espafiol. Pues bien, en la doctrina
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b’)  Encuanto al cardeter: En el caso de adquisicidn por personas ca-
sadas, debe precisarse si el derecho se insciibe «con cardcter ga-
nancial» (art. 93, ap. 1 RH), «para la sociedad de gananciales»
(art. 93, ap. 4 RH), «con cardcter presuntivamente ganancials
(art. 94, ap. 1 RH), «con caracter privativoxs (art. 95, ap. 1 RH),
«con cardcter privativo por confesion» (art. 95, ap. 4 RH), o con
cardcter conmin v para la comunidad matrimonial de Derecho
foral o especial que proceda (art. 90, ap. 1 RH).

Un caso particular en que el propio legislador consiente una indudable
imprecisién en el acta es el de adquisicién por persona o personas casadas
sometidas a legislacidn extranjera, cuyo régimen econdmico-matrimonial no
conste en el dosumento presentado a inscripeidn. En tal caso, en Iugar de
imponer al Registrador que precise en el acta el cardcter de la titularidad (por
conocimiento propio de la legislacién extranjera, por informe de diplomdtico
espafiol o extranjero, o por otra de las vias previstas en el art. 36 RH),
permite que en el acta se consigne la sujecion del derecho inscrito «a su
régimen matrimonial», sin concretar de cudl se trata (art. 92 RH).

¢’) En el caso de titularidad compartida, debe precisarse en el acta
la cuota de cada cotitular. «Las inscripeiones de partes indivisas
de una finca o derecho precisaran la porcién ideal de cada con-
duefio con datos matematicos que permitan conocerla induda-
blemente», segin el articulo 54, apartado 1 RH. También en
el caso de complejas adquisiciones hereditarias —y precisamen-
te por su complejidad— es necesario precisar en el acta el de-
recho adquirido por cada heredero —dominio, usufimeto, nuda
propiedad....~, aunque ello implique repeticion en el acta de
cuotas que ya estdn en el cuerpo de la inscripeién; no debe
bastar, en ningin caso, con remitir a las cuotas expresadas en
el cuerpo de la inscripeién.

En el caso de comunidad distinta de 1la romana, deben expresarse en el acta
las reglas esenciales de la comunidad pactada (22). Respecto de las comunida-
des germdnicas reguladas por el legislador espafiol (comunidad ganancial

alemana no se duda de que la condicién y el plazo deben constar en la inscripeitn, y que
cabe remisién prevista en el § 874 BGB para el detalle de una y otra modalizacidn del
derecho. Vid,, por wodos, A, Wacke, comentario a ese pardgralo en el Minchener Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen, 1986, pag. 140.

(22)  Por la razén que se indica en la nota anterior, tienen interés las precisiones
que sobre esta cuestién hacen K. Havesrg, M. Scuonsr v K. Stoser, Grundbuch-
recht, phgs. 585 a 590.
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—plus an gesamier Hand—, comunidad hereditaria —minus an gesamier
Hand ), no es necesaria la expresion de regla alguna de funcionamiento.

d) El titulo genérico de adquisicién. La expresién «titulo genérico» no
es una expresion técnica, por lo que no tiene un sentido preciso.
Podria entenderse referida al titulo oneroso o gratuito de la adgquisi-
cidn —decisivo a los efectos de la proteccién del tercero—; ya que
en el cuerpo o fondo de la inscripcidn se ha expresado el contrato que
ha servido de causa a la adquisicidn del derecho, podiia considerarse
suficiente la expresion en el acta del cardcter oneroso o gratuito. Sin
embargo, es mas probable que la expresién utilizada por el Regla-
mento se reflera al titulo material o titulo de la adquisicién («Los
contratos [...] serdn considerados como meros titulos de adquirir en
cuanto tengan por objeto la traslacién del dominio o de cualquier otro
derecho a él semejante [...]», dice la base 20 de la Ley de Bases del
Cadigo Civil).

Inmediatamente después del acta deberia ir la fecha y la firma del Regis-
trader, como autorizacién de la declaracidn que contiene. Pero vuelve a inter-
ferirse la vieja idea de la «toma de razéns: a continuacién del acta ha de
identificarse con todo detalle el titulo —ahora titulo formal—; este emplaza-
miento de los datos identificativos del titulo es légico, si, como dice el propio
Reglamento, la firma del Registrador «implica la conformidad de la inscrip-
¢ién con el titulo presentado». Pero no es asi: la firma del Registrador signi-
fica que, calificada la legalidad del documento, ¥ comprobada su adecuacidn
a los antecedentes registrales, se constata la produccion de un cambio real. La
firma del Registrador desencadena, desde el instante en que se extiende, una
pluralidad de efectos sustantivos, determinados por la Ley (23). Desde el
momento de la firma, se presume que el derecho existe vy pertenece a su
titular, y, todo ello, «en la forma determinada por el asiento respectivos. No
hay una presuncidn semejante en ninguna de las regulaciones documentales:
ni en la legislacién notarial, ni en la procesal, ni en la administrativa. Si
concurren los requisitos del articulo 34 LH, desde ¢l momento de la firma se
produce la adquisicién inatacable del tercero.

Si la firma sélo sirviera para acreditar la conformidad del asiento con el
titulo (como entienden el art. 9, 8% LI y el art. 51, 142 RI), careceria de
base el que la falta de firma determine la nulidad del asiento (como se des-
prende del art. 30). Como se ha escrito (24), si la falta de firma determina

(23) G. MEKEL; W. Imnor, y H. RiepEr, Grundbuchrecht, Frankfurt, 1988, pag. 1493,
(24) 1. Kuowrze; R Brrey Ho Herzmanw, y Do Eekmany, Grundbuchrecht, Berlin,
1979, pdg. 811, La docwrina alemana, precisamente, tras protundizar en el significado de
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la nulidad, es precisamente porque la firma lo que refrenda y da vida es la
declaracién oficial de un derecho —o, en general, de una situacién juridica—
y, consiguientemente, el momento en que empiezan a producirse los efectos
sustantivos vinculados a la publicidad registral.

Es necesario, pues, una modificacidn del régimen formal de los asientos:

@) El cuerpo o fondo del asiento debe expresar la finca y el titular por
referencia a los datos del Registro (suprimiendo la referencia al «ti-
tulo de adquisicions del transmitente; el que dispone es titular regis-
tral, ¥ con eso basta).

b} El misme cuerpo o fonde de la inscripeidn debe contener una «expre-
816n circunstanciada» de los pactos con trascendencia real.

¢) Y el cuerpo o fondo de la inseripeién debe incluir también una refe-
rencia genérica al documento, y precisa al asiento del Diario:

a') Por ejemplo, con esta férmula, sitnada antes del acta: «Asf re-
sulta de la escritura (o el testimonio de la sentencia, o la certi-
ficacién administrativa) presentada en el asiento 12, folio 2,
Diario 25». Aqui si tiene sentido el «Asf resulta», porque los
pactos con trascendencia real proceden del documento.

b') 0, por ejemplo, con esta férmula probablemente mis adecuada
por menos repetitiva, situada al comienzo de los pactos con
trascendencia real: «Don F.C.L., titular segtin la cuarta, vendid,
por escritura (o testimonio o certificacion) presentada en el
asiento...»

El acta debe extenderse en pémrafo separado del cuerpo o fondo de la
inscripeidn. Nada impide que, dentro de un asiento, se dejen espacios en
blanco —debidamente inutilizados—; lo que la Ley prohibe es «dejar claros
entre los asientos» (art. 243 in fine).

En lugar de la arcaica expresion «En su virtud...», o las inexpresivas «En
consecuencia...» o «Por tanto...», podria iniciarse el acta con su propia deno-
minacién: «ACTA: Inscribo el dominio..» (de modo semejante a como el
fallo de una sentencia comienza con el empleo de esa palabra) (25).

la firma del Registrador —y, con ello, de su falta-—, ha dado lugar a una reforma legal,
por la que se ha pasado de considerar la inscripeion sin firma como meramente irregular,
a considerarla nula. Escriben log autores citades que «antes se consideraban eficaces
——aunque irtegulares— las inscripeiones sin ficma; hoy no caben ya inscripeiones eficaces
sin tirma. La tinalidad de esta reforma consistié, precisamente, en dejar claro que la firma
determing la eficacia de la inscripeidns.

(25) Adaptado ¢l modelo 11 del anexo al Reglamento Hipotecario a las consideracio-
nes que se hacen en el texto, resultarfa la siguiente redaceidn:
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Aunque la regulacién del acta viene referida exclusivamente al asiento de
inseripcién, de diversas normas legales y reglamentarias resulta que también
las anotaciones preventivas y las cancelaciones deben contener una declara-
cién expresa del Registrador sobre la situacidn juridica que publica, a través
de esos tipos de aslentos, en los libros registrales:

a)  Por lo que se refiere a las anotaciones, debe tenerse en cuenta que el
articulo 72 LH dispone que «las anotaciones preventivas contendrin
las circunstancias que se exigen para las inscripciones en cuanto re-
sulten de los titulos o documentos presentados para exigir las mismas
anotaciones». Parece que la interpretacidn logica de este precepto
lleva a entenderlo en el sentido de que expresa dos reglas: 1.° Las
anotaciones deben contener las circunstancias que se exigen para las
inseripeiones. 2.° Cuando se trata de las cireunstancias que deben
proceder del titulo, sélo serd obligatorio expresar las que consten en
los docurmentos presentados. Bl Reglamento confirma esta interpreta-
cién: segdn el articulo 166, «Las anotaciones preventivas se practi-
cardn en la misma forma que las inscripciones, v contendrén las cir-
cunstancias determinadas en general para éstas [...]».

b) Por lo que se refiere a las cancelaciones, la necesaria constancia del
acta en ellas resulta adn més clara del Derecho positivo. Segin el
articulo 103, circunstancia 4.% «La cancelacion de toda inscripeion o
anotacidn preventiva contendrd necesariamente las siguientes circuns-
tancias: [...] La expresion de quedar cancelado total o parcialmente el
asiento de que se trate». Bl articulo 193, circunstancia 5.7 del Regla-
mento reitera la misma exigencia.

Resulta indudable que «la expresién de quedar cancelado» es precisamen-
te el acta del asiento. Se exige, ademds, que este acta de las cancelaciones
tenga un contenido concreto: debe expresar, segtn los cases, que la inscrip-
cidn o anotacién de que se trate «queda cancelada totalmente», o bien «queda
cancelada parcialmente». Al igual que sucede con la firma de los asientos de
inscripcidn, la firma de las cancelaciones marca el instante en que empieza a
producir efectos una presuncién legal —en este caso, inversa a la referida a

Ristica: Huerta en el Romeral descrita en la inseripeién 4.7, gravada con la hipoteca
de la inseripcidn 5. Don XXX, casado, es titular segin la 6.%, y por escritura presentada
en ¢l asiento 12, folio 2, Diario 21, la vende con dos mds a Don YY'Y, soltero, propie-
tario ¥ vecina de Villalba, en precio total de cuarenta mil pesetas, declaradas recibidas,
correspondiendo diez mil pesetas a la de este nlmero.- - - - « =« = v 0w n e oo
- -ACTA: Ingcribo el dominio de esta finea a favor de Don YYY, por titulo de compra-
venta. Navalcarhero, diez de junio de mil novecientos cuarenta y seis. FIRMA DEL
REGISTRADOR.
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las inseripeiones—: cancelado un asiento, se presurne extinguido el derecho
a que dicho asiento se refiera (art. 97 LH).

Los modelos reglamentarios confirman la necesidad de una declaracidn
expresa de cancelacién: «se cancela totalmentes (dicen los modelos XV
y XVI), «queda totalmente canceladas (dice el modelo XVII). Ahora bien,
con su habitual imprecisién, esos modelos (ademds de emplear, impropiamen-
te, una forma impersonal) involucran el acta con el cuerpo o fondo del asien-
to. Lo correcto seria diferenciar claramente dos partes en el asiento: el extrac-
to del acto cancelatorio (precedido o seguido de la referencia al documento
del que «resulta» v su correspondiente asiento de presentacién) vy el acta de
cancelacién, seguida de la firma del Registrador.

Resulta curioso que el acta de cancelacion —la «forma ritual de hacer
constar que la inscripeidn-anotacion de que se trate queda cancelada», como
se dijo en su momento, reconociendo su valor de acta— (26) se introdujera
en el texto refundido de 1946, y sin embargo el acta de inscripeidn no se
consagrard —y con un rango normativo inferior-— hasta la reforma reglamen-
taria de 1982. Hay, no obstante, un precedente de esta ultima acta en el primer
Reglamento Hipotecario; segtin el ndmere 6.° del articulo 29, en el asiento
debe hacerse una referencia expresa al «acto de inscripeién». Pero la exigen-
cia de esta circunstancia fue efimera: desaparecid en el segundo Reglamento
Hipotecario de 29 de octubre de 1870.

La forma espafiola de los asientos registrales, con su estructura bipartita
—fondo o cuerpo de la inscripeidn y acta de inscripcién-— es, sin duda, mds
acertada que la de los sistemas latinos y germdnicos de Registro:

a) El sistema francés, llamado de ['enliassement (27) —que ha venido
a sustituir al antiguo sistema de transcripeién—, es inadecuado. El
bordereau contiene un simple resumen del titulo, y ademds insufi-
clente para los terceros. No es obra del Registrador; éste se limita a
visarlo y archivarlo.

b) El sistema alemdn, que combina la llamada inscripeidn inmediata
{unmittelbare Eintragung) con la llamada inscripeion mediata (mirre/-
bare Einrragung), es igualmente inadecuado. La preocupacion por la
claridad de los asientos ha llevado al legislador alemdn a una solucién
poco satisfactoria. «Mientras que la identificacién del derecho no
plantea dificultades —se ha escrito— (28), la insecripeién de los pac-
tos con trascendencia real que lo matizan y delimitan sf las plantea,

(26) R pB LA Rica Y AReNaL, Cementarios al ruevo Reglamento Hipotecario,
2. parte, modifeaciones, Madrid, 1949, pig. 228,

(27)  Sobre el nuevo sistema puede verse, entre otros, PH. Smugr y FH. DELERECQUE,
Droit eivil. Les siretés. La publicité foncidre, Parls, 1995, pig. 633,

(28 D. BFickmann, Grundbuchverfahrensrecht, Bielefeld, 1994, pag. 227.
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dado que con frecuencia esos pactos tienen gran complejidad; la
doctrina y la jurisprudencia se han ocupado una y otra vez de la
cuestién: el principio de especialidad ~-que exige una perfecta deli-
mitacidn del derecho inscrito— entra en pugna con la necesidad de
que los libros del Registro sean claros y perfectamente comprensi-
bles».

La solueidn ideada por el legislador para conjugar el rigor del principio de
especialidad con la debida concision de los asientos ha consistido en limitar el
contenido del asiento al acta de inscripeidn (publicidad inmediata), y remitir,
respecto de las demds circunstancias registrales, al documento que contiene la
autorizacion para la inscripeion —FEintragungsbewilligung o Bewilligungsur-
kunde-—, que queda archivado en el Registro (y que, por una ficcidn, se consi-
dera publicidad mediata). La propia doctrina alemana estd insatisfecha con esta
solucion. El hecho de que esa autorizacion para la inscripeion sea un documen-
to otorgado por una sola de las partes es también motivo de que se ponga en
duda como medio adecuade para la publicidad registal.

La inscripeién en el Registro alemdn —es decir, el texto del asiento, dejan-
do a un lado lo que, por ficeion legal, se considera que forma también parte de
ella (§ &74 BGB)- se limita, pues, a lo que, en nuestra terminologia, serfa el
acta de inscripeién; expresa: el inmueble objeto de inscripeién; el contenido y
dmbito del derecho que se inscribe; v la identidad del adquirente (con expre-
sion del régimen de su comunidad, cuando sean varios). Lo que en nuestra ter-
minologia seria la «expresidn circunstanciada de todo lo que determine el de-
recho o limite las facultades del adquirentes (regla 6.° del art. 51 RH)
~~~~~~~ materia, no del acta, sine del cuerpo o fondo de la inseripeidn-—, queda, en
Alemania, fuera de los libros registrales. Su publicidad se hace a través de «ins-
cripeién mediatas: por remisidén a la autorizacidn para inseribir.

IV. EL ACTA EN EL DOCUMENTO INSCRITO

El contenide del acta de inscripcidn debe expresarse en el propio docu-
mento inscrito. Segun el articulo 253 LH —en la redaccion dada por la Ley
TI1998-, «Al pie de todo titulo que se inscriba en el Registro de la Propiedad
pondrd el Registrador una nota, fiimada por €, que exprese [...] el derecho
que se ha inscrito, la persona a favor de quien se ha practicado [...]».

Esta exigencia legal deriva del diverso objeto que tienen el documento
{negocio) y el asiento (situacidn juridica). Por el documento inscrito conoce
el adquirente el contenido exacto del contrato. Por el traslade del acta cono-
ce el adquirente el alcance exacto del derecho adquiride —y publicado frente
a terceros——, Precizamente por ser esta nota a que se refiere el artfeulo 253,
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apartado 1 LH, un traslado del acta, debe expresar el derecho inserito con el
mismo alcance con que se ha consignado en el acta; es decir, indicando su
extensién, cardcter y régimen de cotitularidad en su case. No debe consignar-
se, coro es evidente, la «expresion circunstanciada» del derecho, que no es
materia del acta, sino del cuerpo o fondo del asiento.

La comunicacién del contenido esencial del asiento es regla general en los
sistemas registrales de cardcter germadnico (es decir, en los sistemas en que no
existe inseripeidn, no en los de wanseripeidn o de archivo, en los que no
tendrfa sentido esa comunicacién) (29). En algun caso se impone que la
comunicacidn se haga con una certificacién literal (§ 42, ap. 1 de la Grund-
buchverfiigung alemana). Por lo que se ha dicho supra (II1) sobre la publici-
dad inmediata v mediata, esta regla pricticamente coincidente con la del
Derecho espaiiol: el contenido de la inscripeidn en el Derecho alemin coin-
cide con el contenido del acta de inseripeidn del Derecho espafiol.

El legislador espafiol no ha derivado consecuencia alguna de esta norma
de comunicacion del contenido del acta. Tampoco el legislador alemdn, pero
el Tribunal Supremo de ese pais ha hecho diversas afirmaciones de gran
interés: el titular debe examinar cuidadosamente (har sorgfdltig nachzupriifen)
la comunicacién sobre el contenido de la inscripeidn, en la medida en que por
su sitnacion y grado de formacién esté capacitado para comprenderla (nach
seiner Stellung und seinem Bildungsgrad); no debe por tanto archivarla sin
prestarle atencion (unbesehen ablegen); en casos de duda debe acudir inme-
diatamente al Registro para obtener aclaraciones. Y, lo que es mds llamativo,
el Tribunal Supremo alemén ha declarado que el incumplimiento de esa obli-
gacién —es decir, el no prestar atencidn a esta comunicacién del contenido
de la inseripcion-— determina la pérdida de posibilidad de reclamar al Regis-
tro la indemnizacidn de los dafios y perjuicios (der Verlust des Schadenser-
sarzanspruches) que le haya ocasionado cualquier ervor en la inscripeién (30),
que con la sola lectura del acta hubiera advertido.

ANTONIO PAU PEDRGN
Registrador de la Propiedad
Decano-Presidente del Colegio de Registradores
Vocal Permanente de la Comision General de Codificacidn

(200 E incluso en €l sistema registral francés de Alto Rhin, Bajo Rhin y Mosela,
segln el artfculo 49 del Decrete de 18 de noviembre de 1924, Yid. F. Lotz y A. WEILL,
Droit civil alsacier-lorrain, Paris, 1936, piag. 82.

(300 Vid., entre otros, B. Horper, Grundbuchordnung, Minchen, 1980, pdg. 490,
K. HagcrLe, H. Scroner, K. Stoser, Grundbuchrecht, Miinchen, 1979, pag. 73. Como
escriben estos tltimos autores, de esa doctrina del Bundesgerichishof hace que la comu-
nicacidn, al interesade, del contenido de la ingcripeidn practicada, sirva también para la
seguridad del Registro.
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d) Cuestiones relativas a las caracteristicas generales y al destino de la cons-
truccion superficiario; €) Cuestiones relativas ol plage para la consiruccion de
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. CoNCLUSIONES.

I INTRODUCCION

La finalidad de la breve exposicidn que vamos a realizar a continuacién,
reside tnicamente en poner de relieve la situacién actual de la figura juridica
del derecho de superficie tras los cambios introducidos en los dltimos meses
en su regulacidn, y, cdmo éstos han afectado a la institucién en si. Estudio
que no tiene visos de exhaustividad, sino que pretende dar a conocer la nueva
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problemitica que se ha planteado con la existencia de las nuevas modificacio-
nes. Andlisis que lo hemos estructurade en dos partes, la primera referida a
la situacidén producida tras la publicacién de la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 20 de marzo de 1997, donde intentaremos concretar el régimen
particular aplicable a la institucién superficiaria, que como veremos se move-
ré dentro de ciertos limites (vigencia expresa del TRLS de 1992, legislacién
autondmica, v preceptos del TRLS de 1976); v, la segunda parte en donde se
detallan las modificaciones introducidas por la reformsa del Reglamento Hipo-
tecario.

(Como paso previo v necesario quercmos indicar algunas cuestiones refe-
rentes a la institucidn del derecho de superficie que consideramos esencial
para el estudio que nos proponemos desarrollar a continuacion.

Tal y como hemos mantenido en otros trabajos (1) entendemos que en
nuestro ordenamiento existe un dnico derecho de superficie, aunque hay dos
modalidades del mismo, propiciadas precisamente por la regulacién urbanis-
tica. Criterio que, como veremos, se reafirma en la actualidad por las modi-
ficaciones introducidas.

As{ pues, frente a la concepcidn decimondnica de la institucién donde se
entendia el derecho de superficie como un dominio dividide (al igual que
ocurria en sistemas cercanos al nuestro como en el francés, el italiano y el
portugués), surgid una nueva tendencia a mediados del presente siglo de
configurar a la institucion como un derecho real originador de una propiedad
superficiaria de cardcter separado, y ello precisamente por el nuevo giro in-
troducido por la legislacién urbanistica fundamentalmente. De manera que
nos encontramos una modalidad urbana conmin basada en el articulo 1.611
del Cégido Civil, en el principio de autonomia de la voluntad de las partes
que posibilita la flexibilizacién del principio de accesidn existente en nuestro
ordenamiento juridico, y sobre todo, en base al numerus apertus de derechos
reales. Y, otra, la denominada modalidad urbanistica sustentada por la regu-
lacidn de las sucesivas refermas de la Ley del Suelo (2).

(1)  Vid, principalmente, mi monograffa El derecho de superficie. Aspectos civiles
v registrales, Centro de FEstudios Hipotecarios del Hlustre Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1996, Y mis articulos relativos a la «Dura-
cidn del derecho de superficie utbanos, en AC, nam. 21, 1996, pags. 445 a 480, ¥
«Algunas consideraciones acerca del lease-back y su conexién con el derecho de super-
ficie urbano», en RCDY, nam. 635, 1996, pigs. 1393 a 1432,

(2) Recordemos su conerecién en el articulo 157 de la Ley del Suelo y Ordenacién
Urbana de 1956 («El Estado, las Entidades locales y las demds personas piblicas dentro
del dmbito de su competencia, asi como los particulares, podrin constituir el derecho de
superficie en suelo de su pertenencia con destino a la construccidén de viviendas u otras
edificaciones determinadas en los Planes de ordenacién, el dominio de las couales corres-
ponderd al superficiarior); en el artfculo 171.1.° de la posterior reforma de la Ley del
Suelo v Ordenacién Urbana de 19735, sancionada por el Real Decreto de 9 de abril de 1976
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1II. LA INSTITUCION SUPERFICIARIA TRAS LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 20 DE MARZO DE 1997

A, CUESTIONES GENERALES

Iniciamos estas notas recordando la existencia del recurso de inconstitu-
cionalidad planteado por diferentes Comunidades Auténomas contra el Texto
Refundido de la Ley del Suelo de 1992 (en adelante TRLS). Recurso que fue
resuelto, como es sabido, por la STC 61/1997, de 20 de marzo (3).

Tras la publicacién de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
marzo de 1997, que anula practicamente dos tercios del Texto Refundido de la
Ley del Suelo de 1992, se produce una situacién en relacion con la legislacion
urbanistica de falta de unidad. Posteriommente, la nueva Ley del Suelo de 1998
contiene la estructwra de la legislacién urbanistica de orden estatal (4), junto a
la que aparece, unas veces, la incipiente regulacion de las Comunidades Auto-
nomas (5) v, otras, la publicacién de unos textos minuciosamente desarrolla-

(donde se establece expresamente que «Bl Estado, las Entidades Logales y Urbanisticas
especiales y las demds personas piblicas, dentro del dmbito de su competencia, asf como
los particulares, podran canstituir €l dereche de superficie en terrenos de su propiedad con
destine a la construccién de viviendas, servicios complementarios, instalaciones industria-
les ¥ comerciales u otras edificaciones determinadas en los Planes de Ordenacidn, cuyao
derecho corresponderd al superficiarion), y, posteriormente, por el artfculo 287.1.° TRLS
(que sefialaba que «Las Entidades locales y las demds personas pablicas podran constituir
el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio muni-
cipal del suelo con destino a la construecidn de viviendas sujetas a algdn régimen de
proteccidn piblica o a otros usos de interés social, cuyo derecho correspondera al super-
ficiariow).

(3) Sentencia 61/1997, de 20 de marzo. Recurse de inconstitucionalidad 2477/1990,
2479/1990, 2481/1990, 2486/1990, 2487/1990 y 2488/1990 (acumulados). Promovidos,
regpectivamente, por el Patlamento de Navarra, el Consejo de Gabiemne de la Diputacidn
Regional de Cantabria, el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia, la Diputacién
CGeneral de Aragén, la Junta de Castilla y Leén v el Gobierno de Canarias, contra la Ley
8/1990, sobre Reforma del Régimen Urbanistico y Valoraciones del Suelo, y en los
recursos de inconstitucionalidad, acumulados a los anteriores, 2337/1992, 2341/1992
234271992, promovidos, respectivamente, por el Consejo de Gobierno de la Comunidad
Auténoma de las 1slas Baleares, la Diputacién General de Aragdn y el Consejo Ejecutive
de la Generalidad de Catalufia frente al Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del
Suelo y Ordenacidn Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislative 1/1992, de 26 de
Junio (BOE de 25 de abril de 1997).

(4) El Tribunal Constitucional deja al Estado un reducto sumamente limitado sobre
el que sdlo puede operar a nivel nacional a partir de las competencias que se le reconocen
con carficter exclusivo (que en relacidn con la institucidn superficiaria se reducirdn al
dmbita civil y registral); atribuyendo a las Comunidades Auténonias el marco del urba-
nismo. Lo que, en definitiva, producird come veremos, en este estudio, una plural y
exhaustiva legislacién antonémica,

(5) No queremos ser exhaustivos, simplemente sefialar la existencia de alguna de las
normativas que han side publicadas hasta este momento:
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dos (6), donde se recoge el contenido de la competencia urbanistica, entendien-
do como urbanismo el modelo de desarrollo de una ciudad.

Como veremos, la Ley de Régimen del Suelo v Valoraciones de 1998 (en
adelante, LRSV) incide fundarmentalmente en lo recogido en el TRLS de
1992, que es la regulacidn de las condiciones bésicas del derecho de propie-
dad, en base al articulo 149.1.8.* CE.

Centrindenos en nuestro estudio, y segin recoge el Fundamento de De-
recho mimero 38 de la 8TC, la Generalidad de Catalufia impugna los articu-
los 287.2 v 3, 288.3 v 289 del TRLS por entender que la regulacion del
derecho de superficie ha sido configurada siempre desde la normativa urba-
nistica (7). Bl TC sefiala que el motivo de la impugnacién aducido por el
letrado de la Generalidad de Cataluria acerca de la tradicional regulacidn en
el marco del wbanismo del derecho de superficie, pone de manifiesto de

— El Pais Vasco, por Ley 5/1998, de 6 de marzo, de medidas urgentes en materia de
régimen del suelo y ordenacién urbana (no realiza una ley exhaustiva ni hace referencia
alguna al detecho de superficie),

— Andalucia, por Ley 1/1997, de 18 de junio, por la que se adoptan con cardcter
urgente y transitorio disposiciones en materia de régimen de suelo y ordenacion urbana
(BOIA de 26-6-1997), se dedica a declarar nulos los articulos de la LS de 1992 tras su
declaracién de inconstitucionalidad por la sentencia del TC.

— Al ignal ocwrre con la Comunidad Auténoma de Hxtremadura, la cual, mediante
Ley 13/1997, de 23 de diciembre, reguladora de la actividad urbanistica, sefiala la decla-
racién de nulidad de los articulos de la LS de 1992 (DOE de 24 de febrero de 1998).

— 0 las de Castilla y Ledn, que par Ley 91997, de 13 de octubte, de medidas
transitorias en materia de urbanismo (BOCL de 16 de octubre de 1997) que no sefialan
nada acerca del Derecho de superticie.

- Ni la de la Conwunidad de Madrid, Ley 20/1997, de 15 de julio, de medidas
urgentes en matetia de suelo y urbanismo (BOCM de 18-7-1997),

(6) La Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo de Galicia (DOG de 26-3-1997),
regula dentro del Titule ¥V, dedicado a los instrumentos de intervencion en el mercado del
suelo, y en el Capftulo 1 bajo la ribrica de Patrimonio Municipal del Suelo, la figura del
derecho de superficie en dos articulos: €l 158 y el 159,

------ La Comunidad de Castilla-La Mancha, por Ley 2/1998, de 4 de junio, de Orde-
nacién del Territorio y de la Actividad Urbanistica (DOCM de 19 de junic de 1998),
regula con cierta exhaustividad la institucidn superficiaria que se encuentra encuadrada
dentro del Titulo TV dedicado a «El régimen wbanistico de la propiedad del Suelow, en
su Capftulo 111, dedicade a la Intervencién piiblica en el mercado inmebiliario, y espe-
citicamente en la Seccidn 2.7, articulos 80, 8L y 82.

~ La Ley 10/1998, de 2 de julio, de Ordenacién del Territorio y Urbanismo de La
Rioja (BOLR de 4 de julio de 1998), recoge la regulacidn del derecho de superficie dentro
del capitule dedicado al Patrimonio Municipal del Suelo, y en la Beccién 2.* dedicado a
cesiones, en un dnice precepto, el 172,

Sin olvidarnos de aquellas comunidades como Catalufia y Canarias en las que existe
una legislacion acabada sobre urbanisme,

(7) Debemos tener presente, ademds, como el propio TRLS, en su Disposicién Final
tnica, apartade 3.” establecfa que «los restantes preceptos (entre los que se encuentran el
287.1°, 288.1.° y 290) serdn de aplicacién supletoria en defecto de regulacidn especffica
por las Comunidades en ejercicio de sus competenciasy.
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forma explicita un argumento recurrente que ha estado presente en muchas de
las impugnaciones deducidas contra el TRLS y que consiste en sostener que
el contenido tradicional —de los dltimos decenios— del derecho urbanistico
constituiria una suerte de «titulo atvibutivo de competencias», de modo que al
corresponderle a las Comunidades Autdénomas el urbanismo, segun el blogue
de la constitucionalidad, se le habrian atribuido también todos los contenidos
que esa legislacion venia estableciendo (8).

Con acierto, el Tribunal Constitucional entiende que «la regulacidén del
derecho de superficie, al margen de que, en efecto, se haya convertido en una
institucion tipicamente urbanistica, se enmarca en la legislacidon civil que, en
virtud del articulo 149.1.8.° CE, corresponde al Estado establecer. Por ello,
los articulos 287.2 y 3, 288.3 y 289 TRLS (reconocimiento del derecho de
superficie; su trafico juridico-privado, y su extincidn) son conformes al orden
constitucional de competencias, sin que quepa apreciar en su regulacién ex-
tralimitacién algunas,

En conexidn con dicho planteamiento, en su fallo, la sentencia declara en
su mimero 2.° que son inconstitucionales y nulos el apartado 3.° de la Dis-
posicion Final unica, y consiguientemente, los siguientes preceptos aprobados
por el Estado con eficacia supletoria, entre los que se encuentran el
apartado 1.° del articulo 287, el apartado 1.° del articulo 288, y el articu-
lo 290 del TRLS de 1992.

B. EL DERECHO DE SUPERFICIE EN LA LEY DE REGIMEN DEL SUEBLO
¥ VALORACIONES DE 1998 v EN LA NORMATIVA URBANISTICA AUTONOMICA

En conexién con la publicacién de la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal y ante el vacio normativo creado en determinados aspectos, se publicé con
fecha 13 de abril de 1998, la Ley mimero 6 sobre Régimen del Suelo y
Valoraciones, la cual, en su parte articulada, no hace referencia alguna a la
institucidn superficiaria, pero que en su Disposicidn Derogatoria dnica, tras
dejar constancia como premisa genérica de la derogacidn del TRLS en su
totalidad, exceptiia los apartados 2.° v 3.° del articulo 287, 2.° v 3.° del ar-
ticulo 288 vy el articulo 289 (9).

(8) Contintia manteniendo la sentencia que «tal concepcién, ademds de “petrificar”
0 “congelar” el contenido, por detinicién cambiante en cada tiempo y lugar del Derecho
Urbanfatico, desconoceria el entero orden constitueional de competencias al otorgarle a la
regla del articulo 148.1.3.* CE, en relacién con la legislacién urbanistica entonces vigen-
te, un valor absoluto susceptible de desplazar y anular los restantes criterios y titulos
competenciales que integran el sistemax».

(9) Disposicidn Derogatoria que segin afirmia GonzdLez PErez (Comentarios a la
Ley sobre régimen del suelo y valoraciones, Civitas, Madrid, 1998, pdags. 833 y 834)
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a)  Estudio en concreto de las derogaciones introducidas por la Ley
Urbanistica Estatal. Regulacion contenida en la normativa autondmica

Con cardeter genérico cabe poner de manifiesto la dificultad que entrafia
la técnica utllizada por el legislador estatal para conocer los preceptos dero-
gados y los que se hallan en vigor teniendo que acudir continuamente al
TRLS de 1992, o, come veremos, acudir en determinados casos al TRLS de
1976 (10), v a la legislacién antondmica que, evidentemente, adn se encuen-
tra en una fase de desarrollo incipiente, sin olvidar su dispersién.

Vamos a intentar en este estudio exponer cuales han side las derogaciones
concretas y cudl es el estado actual de la regulacidn del derecho de superficie.

* As{ pues se deroga el apartado 1.” del articulo 287 del TRLS de 1992,
que recordemos sefialaba que:

«Las entidades locales y las demds personas piblicas podrdn
constinuir el derecho de superficie en terrenos de su propiedad o
integrantes del patrimonio municipal del suelo von destine a la
construccidn de viviendas sujetas a algin végimen de proteccion

sigue un sistema usval en los textos legales mas recientes, pues po se limita a la cladsula
genérica de derogar las normas que se opusieran a lo en ella establecide, pero tampoco
enumera todas las normas que deroga, Unica tormula congruente con el principio de
seguridad jurfdica que consagra el artfeulo 9 CE, sino que adopta una férmula mixta
pues, por un lado, deroga expresamente determinadas dispesiciones legales (entre las
que se encuentran las relativas al derecho de superficie), y, por otro, la general de de-
rogar cuantos preceptos legales se opongan o sean incompatibles con lo previsto en
ella.

(10> Baste recordar la opinién mayoritaria actual centrada en que tras la derogacidn
del TRLS de 1992, por la LRSV de 1998, en base a la declaracién de inconstitucionalidad
y nulidad de la mayorfa de sus preceptos, se produce el restablecimiente de la Ley de
1976.

Seglin sefiala MARTINEZ Laso («La Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de
marzo de 1997, Breve reflexién sobre su repercusién en el ordenamiento urbanfstico
espafiol», en Otrosl, 1997, pag. 21, 1997), «se produce en este punto una de las singu-
laridades méds relevantes de la sentencia.. los preceptos que no son de aplicacién plena,
por ne ser inhetentes a la competencia del Estado, no pueden set regulados tampoco por
via supletoria, a pesar de que conforme al inciso tinal del articulo 149 CE, el derecha
estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas. Para
la sentencia el derecho estatal preconstitucional, salvo en lo que resulta afectado por la
dindmica derogatoria de la propia Constitucién, constituye un corpus intocable por el
Estado, petriticado e inerte, pero vivo mientras todas v cada una de las Comunidades
Auténomas no lo deroguen expresamente para su territorio o se produzea su derogacion
tacita, Por eso, el Texto Refundido de 1976 revive también en lo no anulado por el Texto
Refundide de la Ley del Suelo de 1992, si bien esta reencarnacién no es integral sino
clénica, valga el lenguaje de la época al uso, por cuanto habré tantos Textos Refundidos
de 1976 como Comunidades sin un desarrollo legislative pleno.. A su vez en aquellas
Comunidades, comoa es el caso de Catalufia y Canarias, en las que existe una legislacién
acabada sobre el urbanismo, €l Texto de 1970 se convertitd en una Ley muda..»
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piblica o a otros usos de interés social, cuyo derecho corresponde-
rd al superficiario».

Apartado que se deroga como consecuencia de lo establecido en el
punto 2.° del fallo de la STC donde se declara expresamente su inconstitu-
cionalidad y nulidad, al ser dicho precepto estatal de aplicacién supletoria en
defecto de regulacién especifica por las Comunidades Auténomas en ejercicio
de sus competencias.

Paraddjicamente, tras la derogacidn por la nueva LS estatal de un pre-
cepto clave, como entiendo que es éste, el cual contiene la configuracidn
del derecho de superficie en su modalidad urbanistica, pasa a ser regulado,
y asi continia en este momento, y segun nuestro conocimiento por sélo tres
Comunidades Auténomas, que, ademds, con expresion exacta a la que el
Estado mantenia en el TRLS, recogen ahora en su regulacidn autondémi-
ca (11).

La legislacion autonémica continda manteniendo idéntica configuracidn
del derecho que la hasta ahora sefialada por el texto estatal de cardeter suple-
torio (esto es, concesion de un derecho real para construir sobre suelo ajeno
-------- patrimonio municipal-— cuyo derecho de propiedad corresponderd al super-

(11) Asi, Galicia, por Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Suelo (DOG de 26-3-1997),
regula la constitucién del derecho de superficie en el artfculo 138, que sefiala en su
apartado 1.° que «Las BEntidades locales v las demds personas piblicas podrdn constituir
el derecho de superficie en terrenos de propiedad o integrantes del patrimonio municipal
del suelo, con destino a la construccidn de viviendas sujetas a algin régimen de protec-
cidn piblica o a otres usos de interés social, cuya derecho corresponderd al superficiarios.

En cuanto a la Comunidad de Castilla-La Mancha, su labor ha sido vertiginosa, Por
Ley 5/1997, de medidas urgentes en materia de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
(DOCM de 18-7-1997), recogla en el articule 75, apartade L.° que «Las Entidades loca-
les y las demds personas piblicas podrin constituir el derecho de superficie en terrenos
de su propiedad o integrantes del patrimonio pnicipal del suelo con destino a la cons-
truecidn de viviendas sojetas a algin régimen de proteccidn piblica o a otros usos de
interés social, cuyo derecho corresponderd al superficiarios.

Normativa que ha side derogada con posterioridad por la Ley 2/1998, de 4 de junio,
de Ordenacién del Territorio v de la Actividad Urbanistica (DOCM de 19 de junio de
1998), que concreta la constitucién del derecho en su articulo 80, sefialande que «La
Administracién de la Junta de Comunidades y los Municipios podran constituir el derecho
de superficie en terrenos de su propiedad o integrantes del patrimonio piblico del suelo
con desgtino a la construccidn de viviendas sujetas a algln régimen de proteccién piblica
o con precio tasado, asf como a otros uses de interés social, cuye derecho corresponders
al superticiariow.

También La Rioja, por Ley 10/1998, de 2 de julio, de Ordenacion del Territorio y
Urbanismo (BOLR de 4 de julio de 1998), declara la concesién del derecho de superficie
en un precepto, el 172, que en su apartado 1.° sefiala que «los Ayuntamientos podrén
constituir derechos de superticie en terrenos del patrimonio municipal del suelo con
destino a la construceion de viviendas sujetas a algdn régimen de proteceién pdblica o a
otros usos de interés socials.
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ficiario), asi corno todo lo referente a los sujetos que podian concederlo (en-
tidades locales y personas publicas), el objeto del mismo, y su finalidad (la
construccion de viviendas o a otros usos).

* Se mantiene sin derogar el resto del precepto, el articulo 287,
apartados 2.° y 3.° actualmente en vigor, que recordemos sefialan:

2.° «El mismo derecho asiste a los particulares, sin la limira-
cion de destino prevista en el apartado anteriors.

3.7 «Elderecho de superficie serd transmisible y susceprible de
gravanten con las limitaciones que se hubieran fijado al constinr-
lo, y se regivd por las disposiciones contenidas en este capitulo, por
el tirulo constitutivo del derecho y, subsidiariamente, por las nor-
mas del Derecho privados.

A este respecto cabe sefialar que en relacidn con el apartado 2.°, aunque
no ha sido derogado, alguna Cormunidad Auténoma lo ha introducido en su
propia regulacién autondmica con idéntica expresidn a la mantenida y adn
vigente por el texto estatal (12). Técnica que puede parecer confusa, pero que
es en cierto modo acertada para hacer referencia a la existencia de las dos
modalidades del derecho de superficie existentes. Incidiéndose en lo que el
propio TC en su sentencia ha mantenide en torno a que la institucién super-
ficiaria ha sido siempre una institucién de cavdcter civil, a fin de evitar el
planteamiento del abogado de la Generalitat que en su recurso de incostitu-
cionalidad argumentaba que al ser una figura regulade por la legislacidn
urbanistica, y al coresponderle atribuido las materias urbanisticas a las Co-
munidades Autdnomas, serfa de competencia autondmica la regulacién de la
institueién.

* El apartado 1.° del articulo 288 del TRLS de 1992, relativo al procedi-
miento de constitucién del derecho de superficie, también queda derogado por
disposicidn expresa del TRSV de 1998, en relacién con la declaracidon de
inconstitucionalidad y nulidad de la STC.

Apartado que recordemos sefialaba que:

« Bl procedimiento de constitucion del derecho de superficie y el
cardeter oneroso o gratuito del mismo se regivdn por lo dispuesto
en el capitulo anterior para los diversos supuestos». (Capitulo refe-
ride al Patrimonio Municipal del Suelo y a las cesiones.)

(12) EBs lo que ha ocurtido en Galicia, en su Ley 1/1997, de 24 de matzo, del Suelo
(DOG de 26-3-1997), que en su artfculo 158, apartado 2.° establece que «el mismo
derecho asiste a los particulates, sin la limitacién de destino prevista en el apartade
anteriors,
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Las Comunidades Autdnomas han procedido a su regulacidn tormando
como referencia, sin duda, la expresién contenida en el propio TRLS de
1992 (13).

* Se mantienen en vigor los restantes apartados, 2.° v 3.° del articulo 288
del TRLS de 1992, que recordemos declaran que:

2. «lLa constitucion del devecho de superficie deberd ser en
todo caso formalizada en escritura piblica v, como requisito cons-
titurivo de su eficacia, inscribirse en ¢l Registro de la Propiedad».

3. «Cuando se constituyere a Htulo oneroso, la contrapresta-
clan del superficiario podvd consistiv en el pago de una suma alza-
da por la concesion o de un canon periddico, o en la adjudicacion
de viviendas o locales o devechos de arrendamiento de nnas u otros,
0 en varias de estas modalidades a la vez, sin perjuicio de la rever-
sign total de lo edificado al finalizar el plazo que se hubiera pac-
tado al constituiv el derecho de superficies.

El apartado 2.° establece, como es sabido, el cardcter constitutivo de la
inscripeidn del derecho de superficie. Norma de dmbito estatal y en base a la
cual se procedié en su momento, 1959, a regular reglamentariamente con
mayor detalle y precisidn la inseripeidn v en relacidn con ella varios aspectos
sustantivos de la institucién. Lo cual, a su vez, ha posibilitado, como veremos
en la segunda parte de este estudio, la reforma del Reglamento Hipotecario en
relacién con esta figura.

(13) Galicia, en su Ley 1/1997, de 24 de marzo, del Sueln, recoge en su artfcu-
lo 159, dedicado al régimen juridico, que «en estos supuestos se aplicard el régimen
establecido en la Legislacién del Fstadow,

La cuestién se centra en determinar cudl es la legislacién del Bstado referente al
régimen jurfdico del derecho de superficie. Trag la derogacidn del precepto del TRLS de
1992, el precepto del TRLS de 1976, esto es, el artfculo 171.2.°, que dice precisamente
lo mismo que el derogado de 1992, objeto de comentario.

~ La Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacién del Territorio y de la Actividad
Urbanistics de Castilla-La Mancha, en su artfculo 81 sefiala que «la conecesidn del dere-
cho de superficie, as{ como su carfcter oneroso, se regirdn por las mismas reglas estable-
cidas en la seccién anterior para los patrimonios piblicos de suelow.

No hace referencia ni siquiera a la posible concesién del dereche de superficie de
forma gratuita, aungque cuando sefiala el reenvio a lo sefialado en la seccidn anterior, se
puede comprobar que en el artfculo 79, que hace referencia al destino de los bienes
integrantes de los patrimonios del suelo, sefiala que podrin ser enajenados mediante
adjudicacién de contratos o cedidos gratuitamente.

— Por dltimo, la Ley 10/1998, de 2 de julio, de Ordenacién del Territorio y Urba-
nismo de La Rioja, mantiene en su artfculo 179, apartade 2.° que «El procedimiento de
constitucién del derecho de superticie y el cardcter oneroso o gratuito del mismo se
regirdn por lo dispuesto en log artfculos anteriores para los diversos supuestoss, Se refiere
al régimen de cesiones onetosas y gratuitas de terrenos patrimonio munieipal enajenados
mediante concurso (arts. 169 y 170).
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En relacién con el apartado tercero, dnicarmente sefialar la referencia ex-
presa al elemento esencial de la institucidn, en su modalidad urbanistica, la
reversién total de la propiedad superficiaria al concedente, tras la extincién
del derecho. Reversién que puede pasar de ser total a parcial como ha modi-
ficado el Reglamento Hipotecario, cuestidn que serd analizada en su momento
oportuno.

# En cuanto al articulo 289 del TRLS de 1992, referido a las causas de
extinelén del derecho de superticie, queda en vigor, en principio, al no ser
derogado expresamente por la Disposicidn Derogatoria tinica de la LRSV de
1998, por no haberse declarado su inconstitucionalidad. No obstante, consi-
dero necesario realizar algunas precisiones en relacidn con este precepto,
concretamente en torno a sus dos primeros apartados.

Recordemos que el precepto en vigor dice asi:

«l.”  El derecho de superficie se extinguivd si no se edifica en
el plazo previsto, de conformidad con el articulo 35.1 de esta Ley.

2. El plazo del derecho de superficie no podrd exceder de
sefenta y cinco afios en el concedido por los Ayuntamientos y demds
personas piiblicas, ni de noventa y nueve en el convenido entre
particulares.

3.7 Cuando se extinga el derecho de superficie por haber trans-
currido el plazo, el duefio del suelo hard suya la propiedad de lo
edificado, sin que deba satisfacer indemnizacion alguna cualquiera
que sea el titlo en virtud del cual se hubiere constituido aguel
derecho.

4.7 La extincion del devecho de superficie por decurso del tér-
mino provocard la de toda clase de derechos reales o personales
impuestos por el superficiario.

5.2 St por cualquier otra causa se reunieran en la misma per-
sona los derechos de propiedad del suelo v los del superficiario, las
cargas que recayeren sobre uno y otvo devecho continuardn gravdn-
dolos separadamente».

En relacién con el apartado 1.° en su segunda parte debe entenderse deroga-
do puesto que el articulo 35.1° ha sido suprimide por la derogacién genérica
establecida en la Disposicién Derogatoria tnica de la LRSV de 1998. No obs-
tante, mantener la continuacidon de la primera parte, esto es, «el derecho de
superficie se extinguird si no se edifica en el plazo previstos puede ser dema-
siado genédrico. Aunque, como veremos mds adelante, deberd ponerse en rela-
cidn con la modificacidn contenida en el Reglamento Hipotecario (Real Decre-
to de 4 de septiembre de 1998), e incluso con el Real Decreto 1093/1997, de 4
de julio, en el que se aprobaron las normas complementarias al Reglamento
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Hipotecario en materia de urbanismo sobre inseripeién en el Registwo de la
Propiedad de los actos de naturaleza urbanistica.

No obstante, a fin de dar en este momento una solucién a esta cuestidn,
si tenemos en cuenta la propia LRSV de 1998, deberemos acudir a los pre-
ceptos reguladores de los deberes de los propietarios, tanto de suelo urbano
como de suelo urbanizable, cuyo plazo de edificacion debe ponerse en co-
nexién con el planeamiento (art. 14 —suelo urbano—, vy art. 18 ~—suelo
urbanizable—). Aunque no debemos olvidar la legislacién awtondmica que
dispone que el plazo de edificacion se contendrd en la preceptiva licencia
urbanistica, que se aplicard incluso para aquellas actuaciones de los particu-
lares sobre suelo publico (14).

El apartado 2.” de este precepto también resulta, cuanto menos paradojico,
y ello porque al continuar en vigor se mantiene la limitacién estatal cuando
el derecho de superficie es concedido por una Entidad local que deberia, al
igual que ocurria con el supuesto del articulo 287.1.°, haber sido derogado.
No obstante, ninguna legislacién autonémica ha incidido en ello, ni ha tras-
puesto idéntico pérrafo. Todo ello deruestra o que se ha pasado por alto esta
cuestion o que se entiende acertado el plazo y, por consiguiente, no es nece-
sario su reforma. En todo caso, considero que deberia suprimirse la expresion
referente a las entidades locales a los efectos formales de claridad normativa,
haciéndose una referencia genérica a personas puiblicas.

* Por 1iltimo, se entiende derogado por virtud de la DDU del LRSV de
1998, el articulo 290 del TRLS de 1992, referido a los beneficios otorgados
por la concesidn del derecho de superficie en virtud de su consideracién como
inconstitucional v nulo. Precepto que recordemos sefialaba que:

«La concesicn del derecho de superficie por los Ayuntamientos
v demds personas piblicas v su constitucion por los particulares
gozard de los beneficios derivados de la legislacicn de viviendas de
proteccidn piiblica, siempre que se cumplan los requisitos en ella
establecidoss.

Precepto que tnicamente ha sido tenido en cuenta por una Comunidad
Auténoma a la hora de su regulacidn, y que mantiene idéntica expresién que
el precepto derogado (15).

(14) Cuestién que desarrollaremos més adelante al profundizar en la reforma regla-
mentatia.

(15) La Comunidad de Castilla-La Mancha, por Ley 5/1997, de medidas urgentes en
materia de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana (DOCM de 18-7-1997), en su ar-
tleulo 76, bajo la ribrica de beneficios apunta que «La concesién del derecho de super-
ficie por los Ayuntarientos y demds personas piblicas y su constitueién por los particu-
lares gozard de los beneficios derivados de la Legislacién de viviendas de Proteccidn
Piblica, siempre que se cumplan los requisitos en ella establecidoss.
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b)Y Conclusiones

El haber puesto de manifiesto pormenorizadamente la regulacién del de-
recho de superficie, nos permite realizar una serie de afirmaciones que no
podemos dejar pasar por alto:

La existencia de la regulacién autonémica centrada en la configuracidn
del derecho de superficie por las entidades locales y demds personas pdblicas,
en base a su ambito competencial referido al urbanismo, nos reafirma mds en
la teoria de la existencia de dos modalidades de derecho de superficie. Cues-
tién que se consolida al no haberse derogado la posible constitucién del de-
recho de superficie por los particulares sin limitacion de destino. Todo ello
constatado por la afirmacion del TC que en su sentencia declara que es una
institucidn tipicamente civil, pero que actualmente se regula por leyes urba-
nisticas.

Al ser su naturaleza civil, el Estado, en virtud del articule 149.1.8.* CE,
es el competente en virtud de su reserva sobre legislacion civil ¥ puede regu-
larla, de ahi la actual existencia del derecho de superficie, de su reconoci-
miento, de su creacidn por los particulares, de su trédfico juridico-privado v de
su extincién en la propia Ley urbanistica estatal.

No obstante, como consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad
y nulidad de la Disposicién Final dnica, apartado 3.° del TRLS, ¢l TC sefiala
la no supletoriedad de la Ley del Estado en ciertos temas de derecho de
superficie, lo que va a posibilitar la regulacién de las propias Comunidades
Auténomas, de la modalidad urbanistica del derecho de superficie que en
realidad no se distingue en nada de la que se mantenia en el TRLS de 1992,
llegdndose incluso a transeribir los preceptos derogados en la normativa es-
tatal y aceptados por la regulacién autondrmica.

En base a estos criterios nos encontramos actualmente con que el derecho
de superficie concedido por los particulares, que entiendo que es la modalidad
urbana comidn, se encuentra regulada por el Cédigo Civil v también por la
nueva Ley del Suelo v Valoraciones, de materla exclusiva del Estado, como
sefiala en sus argumentaciones la sentencia constitucional.

Por ultimo, en aquellos supuestos en que la Comunidad Auténoma no
regula un punto concreto en materia urbanistica, el cual es de su competencia

Postetiormente la Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacidon del Tetritorio y de la
Actividad Urbanfstica (DOCM de 19 de junio de 1998), que deroga la anterior Ley
sefialada, regula en su artfculo 82, bajo el titulo de «Los beneficios del derecho de
superficies, que «La concesién del derecho de superficie por la Administracién y demés
personas piblicas y su constitucidén por los particulares gozard de los beneticios derivados
de la legislacién de viviendas de proteccién piblica, siempre que se cuniplan los requi-
sitos en ella establecidos».
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al haber sido derogado el TRLS de 1992 por la nueva normativa urbanfstica,
habrd que estar a lo que decida cada CC.AA. Asi, por ejemplo, en las CC.AA.
como, por ejemplo, Andalucia, que han aceptado el TRLS de 1992 como
norrma propia, seguird siendo aplicable lo en ella dispuesto. En las CC.AA.
que vayan elaborande normas urbanisticas propias, habri de atenderse el cri-
terio que establezcan en cada caso. En los demds casos, habrd que entender
aplicable el contenido del TR de 1976, tnica norma aplicable a falta de
disposicidn antondmica sobre la materia (16). Pero que en relacidn con nues-
tra institucion no se produce ninguna innovacion al ser todas las remisiones
transcripeidn exacta del contenido del TRLS de 1992.

IIl. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA REFORMA
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO DE 1998

A. CONSIDERACIONES PREVIAS

La sentencia constitucional marcé un hito decisivo al mantener la necesi-
dad de reformar la legislacion wrbanistica y, consiguientemente, atribuir
y clarificar los titulos competenciales en materia de urbanismo. En este sen-
tido, debemos poner de manifiesto, como premisa inicial de nuestro estudio,
la competencia exclusiva del Estado, articulo 149.1.°-8 CE («El Estado tiene
competencia exclusiva sobre... la ordenacidn de los registros ¢ instrumentos
ptiblicos...») de coordinar la publicidad registal inmobiliaria. Las soluciones
registrales han de ser uniformes en todo el Estado por afectar a los derechos
y garantias fundamentales de los ciudadanos y ser de orden publico.

De esta manera y anticipandose a la publicacién de 1a LRSV de 1998, se
procedié a publicar el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se
aprobaron las normas complementarias al Reglamento Hipotecarlo en materia
de urbanismo, sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de los actos
de naturaleza urbanistica, dictado por el Ministerio de Justicia de acuerdo con
€l Ministerlo de Fomento, el cual intenta coordinar la publicidad registral con
la accidn wrbanistica para facilitar el acceso al crédito v a la vivienda.

(16) Asf lp ha expuesto, ArNAIZ BGUREN («Notas sobre el contenido de los artfcu-
los 13, 16, y 68 del RH, modificados por el Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre.
El derecho de superficie, la permuta de suelo por edificacién futura, el dereche de vuelo
urbano y la inscripeién de plazas de aparcamiento y trasteross. Ponencia de lag Jornadas
sobre la Reforma del Reglamento para la ejecucion de la LH, Colegio de Registradores,
Madrid, 6 y 7 de octubre de 1998, que préximamente va a ser publicado por el Colegio
de Registradores de la Propiedad, y que se halla actualmente en prensa bajo el titulo de
La reforme de los Reglamentos hipotecarios y del Registro Mercantil, y que amablemente
nos ha permitido estudiar su autor).
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En este estado de cosas, y como consecuencia de la introduceidn en nues-
tro ordenamiento juridico de nuevas leyes referentes a otras cuestiones (17),
se modifican también determinados articulos del Reglamento Hipotecario de
1959, a través del Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembre, entre los que
se encuentra el articulo 16.1.° relativo a la inscripeidn del derecho de super-
ficie, cuya Exposicidn de Motivos advierte que, «se da nueva regulacién al
derecho de superficie, unificando los plazos de duracidn y aclarando los efec-
tos que tiene la declaracidn de la construceidn fuera de plazo de edificacién
inicialmente previsto (art. 16.1.%». Aungue, come veremos, existen otras
modificaciones.

B. KL DERECHO DE SUPERFICIE ¥ LA MODIFICACION DEL REGLAMENTO HIPQTECA-
RIO

A los efectos de investigar en profundidad la nueva reforma reglamentaria
introduacida, nos proponemos examinar detalladamente, en estas breves lineas,
la nueva redaccién del artfculo 16.1.° del Reglamento Hipotecario.

Asf, pues, recogemos a continuacidn el precepto en cuestién que va a ser
objeto de andlisis (18).

Articulo 16.1.°: «Para su eficaz constitucion deberd inscribirse
a favor del superficiario el derecho de construir edificios en suelo
ajeno v el de levantar nuevas construcciones sobre el vuelo o efec-
tuarlas bajo el suelo de fundos ajenos. Los titulos piiblicos en que
se establezca dicho derecho de superficie deberdn reunir, ademds de
las civcunstancias necesarias para la inscripcidn las siguientes:

a)  Plazo de duracion del devecho de superficie que no excede-
rd de_setenta ¥ cinco afios en el concedido por [os Avuntamientos y
demds personas piblicas, ni de noventa v nueve en el concedido
entre particulares, Transcurrido el plazo, lo edificado pasard a ser

propiedad del duefio del suelo, safvo gue se hublese pactado aue el

(17y Segin la propia Exposicién de Motivos, las modificaciones del Reglamento
Hipotecario responden a una triple finalidad: adaptacidn a reformas legales (Ley 13/1996,
de 30 de diciembre, de medidas administrativas y de orden social; Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién), acomodacién del ejercicio de la
funcién del Registrador a las nuevas necesidades (Estatutos generales del Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Real Decreto 483/1997, de 14 de
abril), ¥y regulacidn de figuras carentes de una reglamentacion registral actualizada (entre
la que se encuentra el art. 16.1.% relativo a la inscripeion del derecho de superticie).

(18) Las partes subrayadas hacen referencia a las nuevas moditicaciones o introdu-
ciones.
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superficiario habria de conservar parte de la edificacion, fijdndose
se rige_el inmueble una vez extinguido el derecho de superficie.
No obstante, antes de su vencimiento, podrd provrogarse Ia si-

P

aclon superficiaria por.otro perfodo ne superior al mdxime legal,
b)Y Determinacion del canon o precio que hava de satisfacer el
superficiario, si el derecho se¢ constituyere a titulo oneroso.
¢)  Plazo sefialado para realizar la edificacion, que no podrd
exceder de cinco afios; sus caracteristicas generales v destino de la

construccion._El transcurse del plazo no impedird, sin embargo, la
inscripeion de la declaracion de la obra nueva, siempre gue el ré-

- -

el superficiario.

e) CGarantias de trascendencia real con que se asegure el
cumplimiento de los pactos del contrato.

No serdn inscribibles las estipulaciones que sujefen el derecho
de superficie a comisos.

En este momento, y antes de entrar en el estudio exhaustivo del articulo,
debemos poner de relieve el fundamento de la referencia al derecho de super-
ficie por el Reglamento Hipotecario de 1959 y la reforma actual, necesario
para el andlisis del precepto v, sobre todo, a fin de sefialar el cardcter de la
inscripeidn en cada una de las modalidades de la institucién superficiaria.

Asi, pues, recordemos coémo la primera Ley del Suelo de 1956 —art. 1 58—
sefialé que el derecho de superficie «deberd, como requisito constitutivo de su
eficacia, inscribirse en el Registro de la Propiedad». Esta expresidon dudosa dejé
en el aire la posibilidad de otorgar el cardcter constitutivo de la inscripeidén v
que fue aprovechada por el Reglamento Hipotecario de 1959, que en su
articulo 16.1.°, desarrollando dicho precepto, afirmé tal cardcter constitutivo
de la inscripeién con los siguientes términos «para su eficaz constitucion debe-
Fd inscribirse..»

Entendemos que el legislador urbanista, al disponer que es «requisito
constitutivo de su eficacia», no desconoce que la inscripcién de cualquier
derecho real en ruestro Derecho es requisito de publicidad, pero estimé que
en este derecho —especial por sus caracteres—, era necesario condicionar su
inscripeidn en el Registro como requisito de existencia. De esta forma la
inseripeidn va a pasar de ser dnicamente «un requisito constitutivo de su
eficacia» en la Ley del Suelo, a ser un requisito constitutivo de existencig en
el Reglamento Hipotecario, dando lugar a lo que ya en su dia consideramos
uw reglamento contra legem, pues recordemos que la Ley Hipotecaria, a la
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cual desarrolla, sélo otorga el cardcter constitutive de la inscripeién a la
hipoteca.

Mayor problema surge al imponerse el cardcter constitutivo de la inscrip-
cién a todos los derechos de superficie en genersal, incluyendo a la modalidad
urbana, destruyendo uno de los fundamentos de nuestro Ordenamiento Juri-
dico.

(Cabria preguntarse si por el hecho de existir una falta de exteriorizacidn
de la posesién en el superficiario durante un corto perfodo de tiempo seria
necesario cambiar el sistema en el Codigo Civil, otorgandose el cardcter
constitutivo de la figura o puede ser suplido por otras vias. Consideramos que
de fege ferenda convendria establecer la necesidad de la inscripeidn constitu-
tiva del derecho de superficie en su modalidad urbana comun pero a través de
la via legal adecuada debido, precisamente, a esta falta de exteriorizacidn del
derecho.

Debemos adelantar en este momento, al hilo de la exposicidn, que el
cardcter constitutivo de la inscripeién no va a ser modificado, sino que va a
continuar manteniéndose v, consiguientemente, afectando a ambas modali-
dades.

Una vez realizadas estas indicaciones, cabe detenerse en los distintos re-
quisitos que deben contenerse en la inscripcidén para su mejor anilisis.

(. EXAMEN DETALLADO DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS
EN CADA REQUISITO

a) Plazo de duracién del derecho de superficie

En relacién con el derecho de superficie, la reforma del Reglamento Hi-
potecario era necesarla, y en ella se venia pensando desde hacia ya tiempo,
sobre todo en relacidn con el punte objeto de comentario.

Recordemos como los requisitos sefialados en el Reglamento Hipotecario
articule 16.1.° son imprescindibles para la inscripeidn del derecho de super-
ficie, tanto en el supuesto de la modalidad urbanistica, debido a su inscripeién
constitutiva, como en la modalidad urbana cuando el derecho se inscriba,
aunque su cardcter sea Unicamente declarativo.

El motivo fundamental de esta inclusion era el desfase con relacidon al
plazo de constitucién, propiciade por las diversas modificaciones v amplia-
ciones del derecho de superficie en las leyes urbanisticas. Recordemos cémo
la Ley del Suelo de 1956, establecia un plazo genérico de cincuenta afios
(art. 161.1."), que era el que recogia a su vez el Reglamento de 1959, aunque
posteriormente se vio ampliade y diferenciado por el articulo 173.1.° del
TRLS de 1976, vy concretado por el articulo 289.2.° del TRLS de 1992, a
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cuando lo constitufan los particulares (99 afios), o cuando lo constitufan los
entes publicos (75 afios).

El requisito de la determinacidn del plazo es fundamental en un derecho
de cardcter temporal. Cuestién que ha sido recogida por via reglamentaria en
base al principio hipotecario de especialidad, siendo necesarla su constatacion
registral a través del asiento de inscripeién a los efectos de seguridad juridica
~gficacia erga omnes— no sélo en la modalidad urbanistica sine también en
la modalidad urbana comdn cuando se proceda a su inseripeién.

Entendemos que en la modalidad urbana comun es posible su constitucion
a perpetuidad en base a la autonomia de la voluntad, aunque no creemos que
sea probable como consecuencia del espiritu contrario del Cddigo Civil a la
desmembracion de los dominios, ademads de la existencia de razones econo-
micas contrarias a la misma, puesto que ambas partes buscardn un equilibrio
en sus intereses. La nota de temporalidad fue introducida por el legislador
urbanista porque utiliza la institucién con una finalidad concreta como es el
fomento de la construceién para el cumplimiento de objetivos sociales mar-
cados sobre Suelo Patrimonio Municipal (que no ha sido desvirtuado, como
ya hemos sefialado, por las legislaciones autondmicas en materia urbanistica)
y, precisamente, la temporalidad posibilita el traspaso o la reversion de la
propiedad superficiaria, a la vez que el goce del suelo de su propiedad.

En relacién con la nota de temporalidad, resulta necesario detenerse a
analizar los plazos legales marcados. La Ley del Suelo establece imperativa-
mente un plazo méximo de duracién y al llegar el limite se revitalizan las
reglas de la aceesion y la edificacién superficiaria revierte al propietario del
suelo. El fundamento del aumento del plazo de cincuenta afios (Ley del Suelo
de 1956 y Reglamento Hipotecario de 1959) a 75, cuando se constituye por
el Estado v demds entes piblicos, v a 99, cuando se concede entre particulares
(establecido en el TRLS de 1976 y en el de 1992), se encuentra en la conce-
slén de un mayor plazo de tlempo con el fin de facilitar la amortizacion def
valor del terreno cedida. Por otro lado, se deja a los particulares en libertad
para la realizacidn de unos plazos de amortizacién superiores, estableciéndose
el limite méaximo en 99 afos.

La reforma actual del Reglamento sigue el criterio del TRLS de 1992 de
mantener que «el plazo de duracion del derecho de superficie que ro exce-
derd de serenta y cinco afios en el concedido por los Avuntamientos v demds

»

persongs prblicas, ni de noventa v nueve en el concedido entre particularess,
La solucién legal adoptada es la que se venia manteniendo por la prdctica

registral, que de hecho venia estableciendo la fijacién, como plazo maximo,
¢l estipulado en el anterior TRLS. No existiendo en la prdctica problemas en
cuanto a la inscripeidn de cualquier plazo de duracién del derecho que se
haya pactado en ambas modalidades.
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Asi, pues, se resuelven los problemas anteriores que se suscitaban, gene-
rando diversas cuestiones como, por ejemplo, el relativo a que el Reglamento
recogia un plazo de 50 afios, no sélo referido a la modalidad urbanistica a la
cual desarrollaba (que habia quedado desfasado, como ya hernos sefialado)
slno que, ademds, proponia este plazo también para la modalidad urbana
comtin, que recordemos puede incluso constituirse a perpetuidad si ambas
partes lo desean en base al principio de autonomia negocial.

Hoy, con la nueva reforma, los problemas han variado de rumbo.

Entre las cuestiones que cabe plantearse destacamos que tras la deroga-
¢ién del articulo 287.1.° del TRLS de 1992, por la LRSY de 1998, referente
a la constitucidn del derecho de superficie por las entidades locales, que
recordemos, ha pasado a ser de competencia autondmica (siendo transcrito
integramente tal precepto por ciertas CC.AA.), el legislador reglamentario
conocedor insiste en determinar el plazo sefialado por la Ley estatal
{art. 289.2.° TRLS de 1992 no derogado). El problema se centra en determi-
nar si el mantenimiento de tal plazo, referido a las entidades locales, consti-
taye un «lapsus» u olvido del legislader, o lo que se pretende es la indicacién
genérica de tales plazos. Pues recordemos cémo las propias CC.AA., que han
regulado la institucién superficiaria hasta ahora, no han sefialade nada a este
respecto, lo que no significa que en su dmbito urbanfstico modifiquen el
sefialado plazo.

Pero, ademads, el Reglamento Hipotecario, con su modificacidn, insiste en
mantener tales plazos. Entendemos que la solucién del legislador reglamen-
tario vendria justificada porque la materia de Registros piblicos es de orden
estatal, segin el articulo 149 CE, de manera que aun si la legislacion auto-
ndmica determinase otros plazos en materia urbanistica, creemos que en todo
caso deberdn ajustarse a los plazos sefialados en el Reglamento, al menos en
relacién con la inscripeidn, cuyvo cardcter es constitutivo.

Desde luego el Reglamento sigue sin tener presente que los particulares,
para constituir la figura, no estdn sometidos a las normas de la Ley urbanis-
tica.

b)  Reversicn parcial de la construccion superficiaria
Pero no todos los problemas relativos al plazo acaban aqui, en cuanto a
su determinacién, sino que el precepto continda introduciendo novedades, a

nuestro juicio, muy interesantes y que en las conclusiones de nuestra mono-
grafia va manteniamos y proponfamos (19).

(19)  Vid. DE 1a louesia Monig, Ef dereche de superficie.., cit,, pdg. 351 y sigs.
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Asi, se afirma que «transcurrido el picz,uo lo edificado pasard a ser T pro-
piedad del dueiio del suelo, sal ¢ ¢ acla Hpe
habria de conservar parte de la edlﬁcacmn. ﬁmndose la cuora que J'e COFFes-
yonde v las wormas de mmumdad por la que se rige el inmneble una ver

Anteriormente el Reglamento Hipotecario sefialaba, siguiendo el impera-
tivo legal de la legislacién urbanistica, la reversién total de la edificacién a
manos del concedente del derecho o dominus soli, «salvo pacto en contrarios,
pero no indicaba mds.

Esta es una de las afirmaciones que confirman la teorfa que mantenemos
de dos modalidades del derecho de superficie. Debemos tener presente que la
modalidad urbanistica considera consustancial el término de plazo de conce-
sion, y, por consiguiente, también entiende que es un elemento esencial la
reversion de lo edificado a manos del concedente, y ello precisamente porque
como las diversas leyes urbanisticas han puesto de relieve, la finalidad de la
institucion, tal ¥ como se concibe en este dambito, es la construccion de vi-
viendas y otras edificaciones con fines de promorcién social, para lo cual
constituyen el derecho sobre suelo patrimonio municipal del que disponen, en
exceso, precisamente en base a las concesiones obligatorias de los particulares
que el planeamiento regula (20).

El elemento caracteristico de la institucidn, en su modalidad urbanistica,
junto con la nota de temporalidad, y, consecuencia de ella, es la reversidn del
edificio que constituye la propiedad superficiaria ¢ manos del concedente o
duefio del suelo. Reversién que se produce tras la extincién de la relacidn
superficiaria al adquirir plena vigencia el principio de accesion. Al ser un
elemento consustancial de la misma, fijado por el legislador urbanista
imperativamente para su modalidad, no puede ser derogado por pacto de las
partes.

En conexidn con este tema surgen cuestiones tales como si serfa posible
la derogaridn de este principio de reversidn como, por ejemplo, la venta del
suelo al superficiario, o la conversidén en una copropiedad entre el duefio del
suelo y el duefio de la construccion, o la venta del suelo al propietario de la
construecidn a la expiracion del derecho. El legislador urbanista niega todas
estas posibilidades al configurar la reversién como elemento esencial del

(200 Hoy, las legislaciones autondmicas continudn manteniendo tal finalidad del
derecho de superficie de forma indirecta, evando sefialan el destine de la institueién.
Ademds, continta reguldndose la figura dentro del dmbito del Patrimonio Municiapl del
suelo, y generalmente tras los preceptos dedicados a las cesiones (cuyo destino serd el de
la construceidn de viviendas sujetas a algln régimen de proteccidn piiblica, usos de
conservacidn o mejora del medio ambiente o a otrog ugos de interés social, de acuerdo
con el planeamiento urbanistice...).
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derecho, puesto que su interés se centra en la cesién de Suelo Patrimonio
Municipal para su utilizacién con un cardcter social, de manera que el suelo
nunca puede salir de dicho patrimenio.

Sin embargo consideramos que los particulares, en la modalidad urbana
comiin donde es fundamental el principio de autonomia negocial, si pueden
pactar esta adquisicidn del suelo en base al principio de autonomia de la
voluntad. También es posible que pacten la no reversién de la propiedad
superficiaria al concedente, o incluso su reversidn a un tervero, o la reversion
parcial. Otros pactos que caben, fundados en su aplicacién practica v utilidad
social son la demolicién de la edificacién tras el wanseurso del plazo previsto,
y también el supuesto contrario de restauracién de la propiedad superficiaria
antes de la extincion del derecho de superficie por el transcurso del tiempo.

Una vez concretada por via reglamentaria la posibilidad de reversién
parcial, era obvio que se detallase, en base al principio de especialidad, los
pactos relativos a la futura propiedad horizontal fijandose la cuota que corres-
ponderd al superficiario (y aunque no se seriala nada por eliminacion la que
le corresponderd al dominus solf), y las normas de comunidad por las que se
regird el inmueble una vez extinguido el derecho de superficie (21).

En definitiva, considero un acierto la introducién de esta modificacion por
aclarar la posibilidad de reversién parcial al término del derecho de superfi-
cie, y por significar tal conclusién que es posible mantener la dualidad de

(21)  ArNAIZ EGUREN mantiene que aunque se pacte la reversidn parcial puede que no
tenga lugar nunca la constitucién del régimen de propiedad horizontal. En cuyo case, a
su juicio, caben tres posibles situaciones. La primera, referente a la situacién de preho-
rizontalidad mientras subsista la sitvacién de propiedad superficiaria, que se dard en el
caso de que se cumpla un doble requisito. En primer lugar, que la parte de edificacion se
determine mediante la constitucidn obligada de régimen de propiedad horizontal y, en
segundo lugar, que la propiedad superficiaria se mantenga en la titularidad tnica del
propio superficiario, de forma que la necesidad de propiedad horizontal surja en el mo-
mento de la extineién del derecho. La segunda, referida a la situacién inmediata de
propiedad herizontal, en cuyo ease la apropiacién por el titular de los pisos o locales,
cuya propiedad ha de conservar, se condicionard a la extincién del derecho, pero el
régimen de propiedad horizontal surge desde el momento de otorgamiento del titule
constitutivo por el superficiario. Y, la tercera, referente a la situacidn de reserva de
apropiacidn, sin necesidad de constitucién tutura de propiedad horizontal.

(22) Contraria a nuestra opinién se mantiene CAmARA AcuiLa («Derecho de super-
ficie urhano: Breves consideraciones acerca de la reforma del artfenlo 16 del RH por el
Real Decreto 1867/1998, de 4 de septiembrex», en RCDI, ntm. 649, pag. 2005) quien,
comn consecuencia de su tesis unitaria del derecho de supetficie, entiende que «habida
cuenta del tenor del articule 289.3.° TRLS, no cabe reversién patcialy en tode caso lo
edificado revierte en favor del dominus solii. o

No obstante, realiza vna afirmacidn, en cierto modo confusa con el planteamiento que
acaba de mantener al declarar que «..el pacto por el que el superficiario conserva parte
de la edificacién constituye una obligacién a término y, come tal, no producird efectos
hasta que no transecurra el plazo de duracion del derecho de superficie. El dominus soli
se obliga a transmitir al supetliciario una cuota de su propiedad, convirtiéndose ambos en
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modalidades de la institueién, sin que con ello se convierta, en este aspecto,
en un reglamento contra legem como pudiera pensarse (22).

c) Prdrroga del plazo de existencia del derecho

En dltimo término debemos detenernos en la inclusién de un parrafo en
este apartado «), que hace referencla a la posibilidad de prérroga en los
siguientes téiminos: «No obstante, antes de su vencimiento, podrd prorrogar-
se la situacion superficiaria por otro periodo no superior al mdximo le-
gal» (23).

El legislador estd haciendo referencia a la existencia y a la posibilidad de
pacto de una prérroga definida, esto es, a un plazo de tiempo de duracién del
derecho de superficie que se prolonga, retarddndose el término, su extineidn
y la consiguiente reversidn,

Con una expresion de cardcter abstracto y genérico se posibilita que «po-
drd prorrogarse la situacion superficiaria». Declaracion que nos da pie para
determinar que lo que se prorroga es la situacion juridica superficiaria, lo cual
implica y conlleva la préiroga del derecho real que la sustenta y la propiedad
superficiaria-separada ya construida. La situacién superficiaria puede haberse
transmitido de cualguier forma (24), de manera que los sujetos que la inte-
gren no sean los mismos que los iniciales (por ambas partes, no sélo el
dominus soli, sino también el superficiario). Situacién superficiaria que con-
lleva la continuacidn de la existencia del derecho real originador de la misma.

En cuanto al plazo de la prémoga, el legislador expresamente concreta que
deberd ser por un tiempo limitado, que no deberd ser superior al maximo
legal, en clara referencia a la legislacién urbanistica.

copropietarios del tode, Hasta que el derecho de superficie no se extinga, ¢l superficiario
es, v 86lo es, propietario de lo edificado, y el duefio del suelo es, y 86lo es, propietario
del terrenos.,

Debemos tener en cuenta que la reversidn s6lo se produce al tiempo de extincidn del
derecho, momento en el cual tiene lugar la conversién en copropietarios que mantiene el
reglamento, ¥y que nosotros entendemos posible, eficaz, y que incluso podifa abrirge a
otras posibilidades, come ya hemos sugerido en el texto,

Esta cuestién de reversién parcial resulta importante para su constatacidén registral a
efectos de seguridad jurfdica de terceros que conozean con antelacidn ¢dmo se va a
desarrollar el derecho, porque asi se establece en su propio titulo constitutivo, que la
reversién va tener un cardcter parcial, v que sus expectativas pueden verse frustradas.

(23) En relacién con los problemas generales de esta cuestién, vid., mi monogratia
El derecho de superficie..., cit., pdgs. 340 y sigs.

(24) Recordemos cémo la modalidad urbana conmin del derecho de supetficie puede
transmitirse a través de una venta, permuata o donacién, y, mortis cause, a través de un
testamento. Y, la modalidad urbanistica a través de los medos establecidos por el dmbito
urbanfstica,
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A nuestro juicio, el legislador ha sido demasiado previsor al sefialar que
«antes de su vencimiento» podrd establecerse la prdrroga, afimmacidn obvia,
ya que una vez finalizado v extinguido el derecho de superficie nunca cabria
su prérroga, precisamente por la existencia del elemento esencial de la rever-
sldn de la propiedad superficiaria a manos del ente concedente. De darse tal
supuesto, se podria pactar otro derecho de superficie, pero nunca su préroga.
En definitiva, la prérroga nacerd siempre dentro del plazo de existencia del
derecho de superticie.

Nos parece acertada esta posibilidad que el legislador ha trazado, pues
como ya sefialamos en su momento (25), no creemos que la prdrroga origine
la desnaturalizacién del derecho de superficie. Ademds, consideramos adecua-
da, ¥y en determinados casos necesaria, la existencia de prdmogas definidas
beneficiosas, tanto para ambas partes como para la construccion que serd
convenientemente conservada. No obstante, entendemos que tales prérogas
deben ser comunicadas con la antelacion suficiente de tiempo, a fin de pro-
rrogarse o pactarse los nuevos caracteres del derecho (plazo, canon, manteni-
miento de la edificacion o cualguier tipo de prohibiciones...) (26).

d) Cuestiones relativas a las caracreristicas generales y al destino
de la construccidn superficiaria

Owro de los aspectos que han sido modificados se centran en el plazo para
edificar y las consecuencias de su incumplimiento, como se establece en el
apartado ¢) del artfeulo 16.1.° RH. 8in olvidar la mencidén expresa de las
caracteristicas generales y el destino de la construceidn superficiaria, cuestio-
nes sobre las que nos detendremos en primer lugar.

Apartado que expresamente dispone que:

(25) Vid., mi monogratia El derecho de superficie..., cit., pig. 341 y sigs.

(260 Prente a la opinidn contraria de CAMaRA AGUILA («Derecho de superficie urba-
rno: Breves consideraciones acerca de la reforma del articulo 16 del RH por el Real
Decreto IR67/1998, de 4 de septiembres..., cit., pag. 2004) quien sefiala que «el Regla-
mente Hipotecario viene a introducir una normia que vulnera el cardcter imperativo con
que el articulo 289.2 del TRLS seiiala el plazo de duracidn del derecho de superficies,
por lo que considera que «el RH es un reglamento contra legem y, en consecuencia,
creemos que el artfeulo 16.1.° a) in fine, debe considerarse carente de validez».

La consecuencia a la que llega la autora se debe a su consideracién de un dnico
derecho de superficie, v a la posibilidad de que la prérroga desvirtda el plazo inperativo
fijado por el legislador urbanista. De ahf, precisamente, la importancia de mantener la
doble modalidad del derecho de supetficie, porque no se puede coartar la libertad de log
particulares para la realizacién de cualquier pacto modificative de la modalidad urbanis-
tica, como hemos venido manteniendo desde siempre.
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¢)  Plazo sefialado para realizar la edificacion, que no podrd exceder de
cinco afios; sus caracteristicas generales y destino de la construccion. El
transcurso del plazo no impedivd, sin embargo, la inscripeicn de la declara-
cidn de la obra nueva, siempre que el régimen del derecho de superficie esté

i vi . ,

Aunque a primera vista pudiera parecer que la parte inicial de este apar-
tado no ha sido modificada, tal conclusidn no es exacta, pues anteriormente
se establecin la necesidad de hacer referencia, no sélo a las caracteristicas
generales de la edificacidn (superficiaria) sino también al destino y al costo
del presupuesto, requisito este dltimo que acertadamente, a mi juicio, ha
desaparecido.

Como ya hemos estudiado detenidamente con anterioridad, aunque en
estas breves lineas, no estd de mds recordar los requisitos exigibles en la
inscripeidn del derecho real de superficie expresamente concretados en las
«caracteristicas generales de la edificacidn y el destino de la misma» consti-
tuyen otra de las pruebas de que el Reglamento Hipotecario se centra en
desarrollar tnicamente la Ley del Suelo, pero no la actual de 1998 (27}, sino
¢l TRLS de 1992 y las anteriores, donde se pensaba en la utilizacién principal
del derecho de superficie por las Entidades locales con fines de construccidn
y promocidn social de la vivienda, u otras edificaciones con destino especi-
fico. De ahf que se utilizase el Reglamento Hipotecario para concretar estos
caracteres, que ¢l legislador reglamentario recogié como requisito necesario
para la inscripeidn del derecho de superficie, haciendo un favor al legislador
urbanista al concretar con mds detalles todas las eircunstancias que deberad
constatarse en el Registro, todos ellos establecidos, sin duda, en la propia
concesién del derecho (28).

La cuestién a determinar, en su caso, se centra en porqué se deben recoger
en el Registro tales circunstancias. Es evidente que para que sea mdés detallada

(27) Recordemos la inconstitucionalidad y la derogacidén expresa del articulo 287.1.°
del TRLS de 1992, que actualmente es desarrollado, casi con identidad absoluta, por las
propias CC.AA.

(28) No debemos olvidar que la Ley del Suele de 1956 (art. 159.1.7) disponfa tini-
camente que la edificacién se realizase del modo convenido. El Reglamento de 1959, en
consanancia con dicha Ley, entiende que ese modo ha de constar en el Registro, sobre
todo entendiendo que su infraceién motiva la extincidn del derecho. Tales caracteres son
esenciales en la modalidad urbanistica del derecho de superficie, pues determinan la
concrecién de los derechos y deberes del superficiario, es decir, determinan el contenido
de la propiedad supedficiaria, y ademAs su constatacidn registral es utilizable para el
control que la Administracidn municipal ejerza sobre la actividad del superticiario.

De ahi, precisamente, que entre particulares tales requisitos no sean lan importantes,
sunque siempre cabe la posibilidad que el dominus soli esté interesado en la reversién
total o parcial de la construccién de un edificio con determinadas caracterfsticas, y le
interese controlar, y que los terceros sepan cudles son lag caracter{sticas pactadas en el
titulo de concesién del derecho real.
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la inseripeidn pero, sobre todo, el interés en determinar las caracteristicas
generales y el destino, se deben establecer con claridad, a fin de que el
superficiario no se extralimite en sus derechos v deberes a los efectos de
seguridad juridica de los terceros. Quizd por esa razdn ha desaparecido el
requisito del costo del presupuesto que en si mismo no era importante, sino
unicamente entre las partes.

A simple vista es fdcil sefialar como el Reglamento Hipotecario de 1959
consideraba inaceptable que la concesion del derecho de superficie se redac-
tase en té1minos generales (como puede ser la remisién al Pliego de condicio-
nes, Proyecto o Memoria realizada por el arquitecto) sino que entiende que es
imprescindible su explicitacién, ya que el tercero adquirente —el tercero
hipotecario— ha de tener como dnica fuente de publicidad el contenido del
Registro, al menos a efectos de inscripcion registral.

Resulta evidente la necesidad de constatacién registral de un minimo de
requisitos, a efectos sustantivos en la inscripeidn de ambas modalidades,
cuestiéon que no ha sido modificada.

Dentro de la cuestién de las caracteristicas generales de la edificacion,
consideramos que deberd extenderse en su totalidad todo lo relativo a la
edificacidn, el nimero de plantas, de viviendas, linderos, superficies ¥ medi-
das, habitaciones, clase, servicios generales (29). [stas cuestiones son més
importantes tras la reforma del Reglamento, sobre todo si tenemos en cuenta
que al posibilitarse expresamente la reversion parcial, como ya hemos sefia-
lado, se estd posibilitando un sistema de prehorizontalidad, de manera que
deberd concretarse también todo 1o relativo a estas cuestiones para cuando se
extinga el derecho y con el surgimiento de la reversidén se cree una nueva
figura como es la de propiedad horizontal.

En otros trabajos ya hemos comentado cémo se habia insistido por algdn
sector doctrinal (30) la necesidad de acompafiar junto a la escritura publica

(29) Hasta ahora en la prictica se procedia, en primer lugar, a inscribir los datos del
derecho de superficie como la finca sobre la que se constituye el derecho real, a quien
se adjudica, la forma v el modo de adjudicacién, los caracteres del derecho como el
canoh, el plazo de duracién, la fecha de iniciacién de las obras, el plazo de la construc-
¢idn, actos de disposicidn del supetficiario, reservas de derechos a favor del concedente,
extincién del derecho, reversidn de la propiedad superficiaria, vy demés condiciones pac-
tadas en la constitucién del derecho,

Y. posteriormente, en otra inscripeidn, se describe minuciosamente la edificacion-es
que se estin llevando a cabo sobre la base del derecho, y aqui es donde se hace referencia
al tipo de edificacién, linderos, superficie, ndmero de plantas, nidmero de viviendas y sus
superficies, locales y garaje...

(300  Buroos Bravo y MarTin Martin, Problemas registrales del devecho de super-
Ficie y de la propiedad superficiaria, en Ponencia y comunicaciones presentadas al
V1 Congreso Internacional de Derecho Inmobiliario Registral. Ed. Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1985, pdgs. 353 y sigs.
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de constitucién del derecho de superficie, el certificado del arquitecto-director
de la obra o municipal, acreditativo de que la construccidn esté o no concluida
y se adapta integramente a la forma desecrita en el titulo constitutive. Dificul-
tad de aportacién que se centra en que dichos documentos en la prictica sevdn
posterlores en el tiempo a la creacidn del derecho. Otra cosa es que sean
necesarios para la inscripeién de la declaracién de obra nueva (como veremos
a continuacion).

Y es aquf precisamente donde entra en escena la regulacién contenida en
el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas
complementarias al Reglamento Hipotecario sobre inscripeidn en el Registro
de la Propiedad de actos de naturaleza urbanistica. Reglamento que regula,
entre otras, la inscripcién de declaracidon de obra nueva y la division horizon-
tal, como conjunto de medios verdaderamente innovadores y que afectan a
nuestre estudio (31).

Una cuestidn importante se basa en la posibilidad, que el Reglamento
Hipotecario apunta, de reconocer a la Administracién Publica facultad de
acudir al Registro ante la potencial existencia de incumplimientos, de manera
que si €sta se apoya en el sistemma creado tendrd también que soportar las

(31) Segin la propia Exposicién de Motivos del Real Decreto, «El capftulo V1 se
refiere a las inscripciones de obra nueva cuya regulacion legal se encuentra en el artfcu-
lo 37.2 del TRLS de 26 de junio de 1992, La regulacién establecida pretende responder
a la finalidad perseguida con el precepto legal: evitar que nazean a la vida jurfdica
unidades inmobiliarias susceptibles de tréfico juridico que no existen ni podrin existic en
el mundo real. No se ha querido (ni hubiera sido oportune) alterar los mecanismos a
través de los cuales la obra nueva puede acceder al Registro de la Propiedad, pero si ha
sido necesario determinar los requisitos descriptives que han de contener las escrituras de
dicha clase, puesto que la normativa vigente no los sefiala, La tinalidad perseguida lleva
a que tanta en la escritura pidblica, relativa a la obra en construecidn, como en la que ya
estd construida, sea necesario que un técnico (expresién que queda en el Reglamento
precisada en su aleance) dictamine que lo declarado por la persona legitimada para ello
coineide con lo proyvectado o con lo proyectado v lo construido, aungue sélo en agquello
que es el contenido prapin de las eserituras de obra nueva..s

Debemos sefialar que el articule 37.2.° TRLS de 1992, no fue declarado inconstitucio-
nal por la 8TC y contintia vigente, pasando a incloirse en el nuevo texto de la LRSV de
1998 en el artfculo 22, bajo la denominacion: declaracidn de obra nueva, ¥ que sefiala
casl con idénticos términoes que «Los Notarios v Registradores de la Propiedad exigiran
para autorizar o inscribir, respectivamente, escrituras de declaracién de obra nueva termi-
nada, que se acredite el otorgamiento de la preceptiva licencia y la expedicidn por téeniea
competente de la certificacidn de finalizacién de la obra conforme al proyecto objeto de
la misma.

Para autorizar e inscribir escritura de obra nueva en construceidn, a la licencia de
edificacion se acompafiard certificacién expedida por téenico competente de que la des-
cripeién de la obra nueva se ajusta al proyecto para el que se obtavo la licencia. En este
caso, el propietario deberd hacer constar la terminacién mediante acta notarial que incor-
porard la certificacién de tinalizacién de la obra antes mencionada.

Tanto la licencia como las mencionadas certificaciones deberdn testimoniarge en las
correspondientes escritutas».
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consecuencias de la no utilizacion en caso de incurmplimiento de deberes que
no estén suficientemente salvaguardados también mediante la inscripeidn
{como puede ser la concrecidn de requisitos en la inseripeién de declaracidn
de obra nueva).

Por ejemplo, estamos pensando en el incumplimiento de obligaciones de
hacer —edificar en el plazo pactado— que permite actuar a la Administracién
sin necesidad de acudir al auxilio judicial, produciéndose en cierto sentido
una administrativizacién de la actuacién privada, especialmente en las decla-
raciones de obra nueva.

Pero es importante conectar este tema con el derecho de superficie mds
detalladamente. El Real Decreto 109371997 introduce como novedad, en
torne a este asunto, como ha de describirse un edificio cuando éste va a
acceder al Registro de la Propiedad por primera vez. Se hace referencia
especificamente a un minimo de determinacién en metros cuadrados edifi-
cados, nimeros de viviendas, apartamentos, despachos, asi como el ndmero
de plantas ¥ la superficie de la parcela ocupada (art. 45 in fine). Cuestiones
que ya habfamos anticipado que deberfan concretarse cuando se hacia re-
ferencia a las caracteristicas generales de la construccion de la propiedad
superficiaria.

No obstante, volviendo al tema que nos interesa, debemos indicar que
primero se producird la constitucidn del derecho de superficie, y, posterior-
mente, la edificacién en el suelo ajeno. Aungue no olvidemos que a veces su
existencia puede ser simultinea, sobre todo, en aquellos supuestos de conce-
sidn del derecho de superficie sobre edificacion ya realizada, supuesto que
entendemos cabe tnicamente en la modalidad urbana comun. Asi, pues, es
necesario hacer constar cémo en el folio registral de la finca donde conste el
titule de dominio del propietario del suelo, deberd inscribirse la constitucidn
del derecho de superficie y, posteriormente, la declaracién de obra nueva
donde se deberd concretar, por ejemplo, el nimero de viviendas integradas en
el edificio superficiario... y demds cuestiones ya sefialadas que se concretardn
cuando resultare del proyecto que ha side aprobado.

En general puede pensarse que en realidad es algo dificilmente controla-
ble por parte de Notarios o Registradores, aunque si puede controlarse de
modo indirecto a través de la licencia, que necesariamente formara parte de
la escritura pdblica donde se indique ese nimero médximo. No obstante, en el
derecho de superficie generalmente esta circunstancia deberd estar concreta-
da, pues no olvidemos que se haya vinculado al destine de promocidn social
de la superficie, de manera que se expresara en su titulo de concesién. Ade-
mds las Comunidades Autondmas, en sus propias legislaciones, han estable-
cido la necesidad de solicitar la licencia urbanistica cuando los particulares
actien en terreno publico del municipio, sin perjuicio de la concesién que sea
pertinente otorgar.
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En conexién con esta afirmacidn debe apuntarse que los requisitos gene-
rales para la inscripeion de las declaraciones de obra nueva son dos (art. 46):
la obtencién de la licencia v la intervencidn de téenicos competentes, puestos
de manifiesto reiteradamente en el articulo 22 LRSV de 1998.

Se concreta en el Reglamento Hipotecarlo algo ya sefialado previamente
por el articulo 37 TRLS de 1992, que la licencia se testimoniard literalmente
en la escritura piblica o en el acta notarial, indicdndose que la licencia for-
mard parte desde el primer momento de la declaracidon de obra nueva de la
construccion superficiaria,

Otra cuestion importante, introducida por el Real Decreto 1093/1997, ha
consistido en conectar la declaracion de obra nueva con la propiedad horizon-
tal (art. 53). De manera que mediante la realizacién de una descripcion del
edificio se puede dar entrada a una alteracién producida en el edificio respec-
to al modelo que se habia puesto en la declaracién de obra nueva, siempre que
se acredite mediante nueva licencia que se permiten los nuevos elementos
introducidos. De manera que como ya se hacia de hecho en el derecho de
superficie, el Registrador controla el nimero de viviendas de una edificacidén
y no solamente la configuracién exterior del edificio.

Todas estas obligaciones descritas se hallan en conexidn con la cuestidn
de que la realizacién de la construccidn se configura como un deber esencial
para el superficiario (32). La declaracién de obra nueva es importante puesto
que mediante la inscripeién —de cardeter constitutivo en nuestro Derecho, no
lo olvidemos— el derecho no sélo nace a la vida registral sino sobre todo a
la vida juridica. De manera que la certificacion del téenico competente da fe
de que todas las circunstancias se han cumplido, no habiendo quedado nada
al arbitrio del declarante-superficiario.

Por 1o que respecta al destine de la construccién, segin este apartado del
Reglamento Hipotecario, al igual que se mantenia con anterioridad, es nece-
saria su constatacion reglstral aunque previamente habia sido puesto de ma-
nifiesto por todas las leyes urbanisticas: en la LS de 1956 (art. 156.1.°), en
el TRLS de 1976 (art. 171.1.%), en el derogado TRLS de 1992 (art. 287.1.9),

(32) Pues, en caso contrario, como ya henios visto, continta vigente el articulo 289
del TRLS de 1992, relativo a la extincion del derecho de supedficie.

(33) En general no existe ninguna diferencia en relacién con el destino que se
sefialaba en el TRLS de 1992, Como ya hemos expuesto, la Ley 1/1997, de 24 de marzo,
del Suelo de Galicia, hace referencia expresa en su articulo 158.1.7 a «...con destino a la
construccidn de viviendas sujetas a algin régimen de proteccién pdblica o a otros usos
de interés social, cuyo derecho corresponderd al superticiario». ldéntica expresidn que se
contiene en las leyes de Castilla-La Mancha —Ley 2/1998, de 4 de junio, de Ordenacidn
del Territorio y de la Actividad Urbanistica— y en la —Ley 10/1998, de 2 de julio, de
Ordenacién del Territorio y Urbanismo— de La Rioja,
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y como veremos seguidarnente en algunas leyes de las Comunidades Auténo-
mas. El destino es importante en la constitucién del derecho —generalmente
centrado en la promocién de viviendas v otros uses de interés social— siem-
pre que sean constituidos por ...entidades locales... (33)

Los partlculares no estin afectos al destino del uso publico de las cons-
trucciones objeto de derecho, tal ¥ como reconocié acertadamente la LS de
1992 al sefialar que dicha limitacién de destino no asiste a los particulares y
que no ha sido derogado por la actual LRSV de 1998 (art. 287.2.%).

Con dicha expresion se determiné con claridad la diferencia entre ambas
modalidades de derecho de superficie.

No obstante, puede ocurrir que el derecho se pacte entre particulares pero
concretandose un destino determinado. En tal supuesto serd importante tam-
bién su constatacién registral por constituir un elemento esencial del derecho
de superficie.

e) Cuestiones relativas al plazo para la construccion de la obra
por el superficiario y su incumplimiento

Otra de las modificaciones que no se debe olvidar analizar se encuentra
en el apartado ¢) del articulo 16.1.° del RH, que recordemos sefiala que:

¢) Plazo seitalado para realizar la edificacion, que no podrd exceder de
cinco afios; sus caracteristicas generales y destino de la construccion. El
transcurso del plazo no impedivd, sin embargo, la inscripcién de la declara-
cion de la obra nueva, siempre que el régimen del derecho de superficie esté
gin vigente e insorifo.

El Reglamento continia manteniendo vigente el plazo para realizar la
edificacion que, segin dispone, no podrd exceder de cinco afios. Expresion
que nos indica, a falta de concrecién expresa, que comienza a contarse el
plazo sefialado desde la fecha de la constitucién del derecho, aunque seria
mds coherente pensar desde la fecha de la obtencién de la licencia urbanistica
de construccidn. No obstante, como el plazo es amplio es diffeil, aunque no

(34)  Que recordemos sefialaba en su articulo 159 como plazo para que el superticia-
rio realizara la edificacién prevista el sefialade por el titulo de constitucién, con un
méximo de cinco afios para los derechos concedidos por las Administraciones Piblicas,
lo que suponia la admisién, a semsu contrarie del principio de antonomia de la voluntad
para la modalidad utbana comdn.

(35) Aunque como acertadamente sefiala ArRNAz HGUREN, «con un criterio
evidentemente confuso, puesto que en fase de puro planeamiente es muy dificil rastrear
decisiones directas sobre los plazos para la construecidn de cada edificacién.
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imposible, la superacién de todos los trdmites burocriticos necesarios para la
obtencidn de la licencia.

Ni en la LS de 1956 (34), ni en el TRLS de 1976, se sefialé la fecha de
inicio del plazo, aunque éste determina en su articulo 173.1.° «el plazo esta-
blecido en el Plan o si fuere menor por el convenido entre las partess (35),
sefialdndose a su vez que su incumplimiento es una causa de extincidn del
derecho. Posteriormente el TRLS de 1992, en su articulo 289.1.° (no deroga-
do por la actual LRSV de 1998) en relacion con el anterior artieulo 35.1.5 el
plazo para la edificacion se expresard en la preceptiva licencia urbanistica,
impeniéndose la sancidn de extincion del derecho si no se edificaba en el
plazo previsto establecido por la misma (36).

La novedad mds importante en este apartado introducido por la reforma
del RH, se centra en que «el transcuso del plazo no impedird, sin embargo,
la inseripeidn de la declaracidn de la obra nueva, siempre que el régimen del
derecho de superficie esté adn vigente e inscritos,

La razén de la modificacion entiendo que hay que ponerla en conexidn
con el Real Decreto 1093/1997 en relacién con lo ya examinado referente a
la licencia urbanistica.

En principio se establece que deberd inscribirse el plazo para realizar la
edificacidén, que hasta ahora se debia contener en la licencia urbanistica, como
sefialaba el TRLS 1992, pero al ser estatal, ha sido derogado y sustituido por
¢l plazo establecido en el planeamiento. Plazo que segin el Reglamento no
podrd exceder de cinco afios en ningtin caso, puesto que si no, se extinguird

(36) Al hablar del plazo de edificacién debemos recordar cédmeo en la concepcién
del derecho de propiedad del TRLS de 1992, la licencia de edificacién no presuponfa
el derecho a edificar sino que lo creaba. Hoy en la LRSV de 1998, la licencia de edi-
ficacitn es una manifestacién de la intervencion administrativa en la actividad pri-
vada, sometiendo su ejercicio a la previa homologacidn de su conformidad al Ordena-
miento Urbanistico. De esta manera, una vez otorgada la licencia, se legalizard la activi-
dad constructora con arreglo al proyecto autorizado, con sujeccidn a los plazos fijados por
la licencia. Concluida la edificacitn, el propietario del suelo adquiritd el derecho sobre
ella.

Debemes recordar también que el artfcule 35.1.° hoy derogado, sefialaba que €1 plazo
para la edificacién debfa concretarse en el acto de otorgamiento de la licencia, donde =ze
fijarfan los plazos de iniciacidn, interrupcion méxima y finalizacion de las obras de
conformidad, en su cago, con la normativa aplicable. De manera que de no edificar,
siguiendo dichos plazos, el derecho se extingue por incumplimiento del plaze mediante
declaracién formal, Apartado 1.° que ha side declarado inconstitucional y nulo por la
STC, siendo derogado el precepto en su totalidad por la LRSY de 1998, en su Disposicion
Derogatoria tdnica.

Hoy, la nueva ley seflala, tanto para el suelo urbano —art. 14— como para €l urba-
nizable —art. 18— entre los deberes de los propietarios del mismo el «deber de edificar
los solares en el plazo que en su caso establezca el planeamientos,

El contenido del anterior artfculo 35.1." ha pasado a ser de competencia autondmica,
aunque Gnicamente ha sido desarrellade por la CC.AA. de Castilla-La Mancha.
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el derecho de superficie porque asf se continda diciendo en el artfeulo 289.1.°
del TRLS de 1992 (que a pesar de su diccién, como ya hemos expuesto, no
ha sido derogado). Por su parte, la legislacién autondmica estudiada no sefiala
nada respecto al plazo de duracién del derecho. De manera que realmente el
plazo aparecerd fijado por los Planes, por las ordenanzas municipales o por
las propias licencias urbanisticas (37).

No obstante, si el plazo yva ha transcurrido, creemos que el legislador
hipotecario quiere decir que ain pasando el plazo de cinco afios, ¥y va cons-
truida la edificacion, pero no inscrita la declaracion de obra nueva, ésta podra
acceder al Registro siempre que el régimen del derecho de superficie esté aun
vigente e inscrito.

En este caso, entiendo que accederd al Registro la declaracidn de obra
nueva, con la licencia que se obtuvo en su dia y la certificacion actual del
técnico competente de que el edificio: —si estuviera en construecidn que la
descripeion que se realiza del mismo en el documento notarial se ajusta al
proyecto para el que se obtuvo la licencia (38); -y, si se trata de un edificio
que ya estd construido, debe concretarse ademds, que efectivamente ya se ha
finalizado la construccién (art. 49 del Real Decreto de 1997). Se introduce
como innovacién que no debe responderse que el edificio se ajusta al proyec-
to, opeidn correspondiente a la politica urbanistica, sino que la descripeidn
que se ha hecho del edificio responde al proyecto.

{37y  Asl hemos constatado cdmo la Ley 2/1998  de 4 de junio, de Ordenacién del
Territorio y de la Actividad Urbanistica de Castilla-La Mancha, sefialaba en su articu-
lo 167 el contenide de las licencias concretande la determinacién «del plazo de inicia-
cion, el plazo miximo de ejecuceién y el perfodo méximo en que puede estar interru-
pida la ejecucidn de las obras por causa imputable al promotor de la obra. Al efecto de
fijar la fecha méxima de finalizacién, el provecto que acompaiie a la solicitud de la
licencia deberd contener indicacién del plaze normal de ejecuccidn de la obras. En el
apartado 2.7 del precepto se contienen los plazos para el caso de que no estén previstos
expresamente en la licencia.

Por otro lado, tanto la Ley 10/98, de 2 de julio, de Ordenacién del Territorie y
Urbanismo de La Rioja, en su articulo 179; come la Ley 171997, de 24 de marzo, del
Suelo de Galicia, en su articalo 168.1.°, mantienen que cuando los actos de edificacion
y uso del suelo se realizaren por particulares en terrenos de dominio pdblico, se exigird
también la licencia, sin perjuicio de las autorizaciones o concesiones que seq pertinente
otorgar por parte del ente titular del dominio piblico.

(38) LEn este caso en que el edificio accede al Registro en construceién deberd
hacerse constar con posterioridad la finalizacidn de la obra, pues recordemos cémo el
plazo para realizar la editicacién no podrd exceder de cinco afios. YVer mi monogratia en
el epigrafe relativo a la extincién del derecho de superficie (De La loLesia Mowg, Ef
derecho de superficie..., cit. pag. 220 y sigs).

(399  Ultimamente, vid. la Resolucién de la DGRN de 23 de julio de 1996, cuyo
supuesto de hecho partfa de la constitucién de un derecho de superficie pactado entre
particulares, donde se estipulaba que transcurride el plazo de dos afios sin que la cons-
traceidn hubiera sido coneluida, los cedentes congolidarfan el pleno dominio haciendo
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La inclusién de esta novedad reglamentaria —art. 16.1.°—, nos aventura-
mos a sefialar, responde a problemas pricticos de determinacién material del
término para construir, que han sido objeto de estudio por la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado (39), donde se planteaba la cuestién de
sl era posible declararse la obra nueva realizada durante la vigencia del de-
recho de superficie, pero ya transcuirido el plazo para la edificacion.

Evidentemente no hay problema cuande la edificacién, ain declarada
después, se acredita fehacientemente que se realizd en plazo (cédula de habi-
tabilidad o licencia de ocupacion...). El problema surge cuando la edificacion
que realmente se termind fuera de plazo en la modalidad urbana comuin, no
sometida a reglas imperativas como la de la extincién del derecho de super-
ficie por el transcurso del plazo para edificar (art. 289.1.° TRLS 92). En ese
caso es obvio que el transcurso del plazo no extingue el derecho y, por tanto,
no debe impedir la declaracién de obra nueva.

GoMEZ GaLLIGo entlende que ain habiéndose fijado el plazo para la cons-
truceién como requisito esencial del contrato, su incumplimiento no puede
nunca determinar la extineidn de las facultades del superficiario y ello porque
el derecho de superficie «participa més de la naturaleza de la propiedad se-
parada que de la naturaleza de un derecho real limitado o de modificacidn
juridica» (40). Discrepo de tal planteamiento, y ello porque el derecho de
superficie es, en principio, un derecho real originador de una propiedad sepa-
rada. Propiedad que sélo nace en base al propio derecho real, el cual tiene un
contenido juridico y por tanto un conjunto de derechos v obligaciones de las
partes —-concedente y superficiatio-— que en su titulo constitutivo puede
contener v definirse como esenciales, en base a su autonomia negocial, refe-
ridas a la duracién o al plazo de construccién de la propiedad superficiaria-
separada.

Otra cosa es que sea inscribible —mdxime si asi lo sefiala actualmente el
Reglamento Hipotecario— la declaracidn de obra nueva realizada por el su-
perficiario fuera de plazo. Hsto es, se inscribe la declaracién de obra nueva
pasado el plazo pactado, pero una vez realizada la construceién superficiaria-
separada,

suyo lo hasta entonces edificado en suelo propio como indemnizacidén de los dafios y
perjuicios cansados y sin tener que abonar cantidad alguna al supecficiario.

(40 Gowmez GALLso, «Plazo de edificacion en el derecho de superficie. ;Qué ocurre
con las obras nuevas declaradas una vez wanscurride diche plaze durante la vigencia del
derecho de supetficie inscrito? Diferencias con el derecho de vuelo». Bol. Colegio de
Registradores, nin. 9, 1995, pig. 2185,

{41y  ArnAdrz EGureNn afirma que si el superficiario ha incumplido sus obligaciones de
edificar en el plazo y el concedente solicita la reinscripeion del dominio pleno, estamos
ante un derecho comisorio pure, en €l que habrd de tenerse en cuenta el espiritu del
artfculo 16.1.° &) del RH.
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ArnArz FoUuren con acierto sefiala que «si el derecho de superficie ha sido
constituido entre particulares, no es posible la reinscripeién dominical si no
es en virtud de la voluntad concorde de ambas partes o, en otro caso, de
sentencia firme, dados los principios establecidos en el articulo 1 LHs (41).
Continda sefialando que si es la Administracién Piblica la que plantea la
reinscripeién «se suscitaria la cuestion de si el acto administrativo de revoca-
cién de la cesidn superficiaria, se adopta con todos los requisitos legales,
aunque sea unilateral, podria provocar la inseripeién a favor de la Adminis-
tracidn cedente. Lo logico es admitir la solucidn positiva, dada la presuncidn
de legalidad v ejecutoriedad de los actos administrativos, una vez agotada la
via gubernativa y siempre que se cumplan todas las exigencias legales, espe-
cialmente, por lo que al Registro atafie, la participacion en el procedimiento
del titular que incumples.

)  Garantias de trascendencia real con que se asegure el cumplimiento
de los pactos del contrate

Por tdltimo, ha sufride también meodificacién el apartado e) del
articulo 16.1.° RH que sefala que «e) Garantias de trascendencia real con
que se_asegure el cumplimiento de los pactos del contratos.

A mi juicio, la diferencia mantenida con el apartado ) del articulo 16.1.°
del RH anterior es importante, pues antes se seflalaba la necesidad de «ins-
cripeidn de garantias de trascendencia real para asegurar la edificacicms.

Garantias cuyo objetivo en un principio, con anterioridad a esta modifi-
cacidn reglamentaria, podiia centrarse tinicamente en el estimulo de la cons-
truccidn o la sancién ante su incumplimiento, con la consiguiente repercusién
en posteriores terceros adquirentes en el supuesto de tales obligaciones. Ga-
rantfas especiales que se pactan para otorgar eficacia de tales pactos y que se
consideran obligaciones propter rem que, como tales, no tendrian por qué
entrar al Registro de la Propiedad per se.

Hoy, con la modificacion, se vuelve a insistir en la importancia de tales
pactos, pero es que, ademds, se amplia su contenido centrandose no sélo en
los pactos relatives a la edificacidn, sino a todos los pactos del contrato,
entendernos que constitutivo del derecho real de superficie originador de la
propiedad superficiaria separada del suelo, amplidndose por consiguiente in-
cluso a todas los derechos y obligaciones que surgen entre ambas propiedades
separadas. Sin olvidar, ademads, que tales obligaciones generalmente se impo-
nen al superficiario, generando sobre ¢l un deber de realizacion (pago del
canon, eventual reconstruccidn del edificio, o la extincion por destruccion del
inrueble, los relativos a la financiacidn v realizacién de mejoras v el destino
de las mismas, o la regulacién del ius rollendi o el derecho a retivarlas al
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término del plazo superficiario...) de manera que cualquiera que ostente tal
posicién juridica debe ejecutarlas.

D. CoNeLusion

En resumen, debemos sefialar que como toda modificacién ha supuesto la
introduceidn de clertos aspectos positivos como la de la actoalizacién de la
figura en torno al plazo, v las cuestiones de reversion parcial de la propiedad
superficiaria, o la inclusién de prérogas definidas de la situacion superficia-
ria, aunque, por otro lado, la reforma deberfa haber sido més profunda solven-
tando todas las cuestiones que hemos puesto de manifiesto en este trabajo.

No obstante, estas ideas no tienen otra intencidn que poner de manifiesto
los problemas que pueden plantearse en relacidn con la institucién, que al ser
cada vez mds utilizada en la prictica, serd objeto de andlisis mds pormeno-
rizado en determinados aspectos coneretos al ponerse en conocimiento de los
Tribunales y de la DGRN.

En general, cabe sefialar que las modificaciones suponen un avance en la
escasa tipificacién y regulacién del derecho de superficie.

IsaBeL DE La IGLEsia MoNIE
Doctora en Derecho
Profesora Asociada de Derecho Civil
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EL TITULO

(1) Vid «Ley Civil y Ley Moral: la responsabilidad de los legisladoress», en Anales

de la Real Academia de Jurisprudencia v Legislacion, nin. 20, Madrid, 1997, También
PoLo, LEonarpo, «Ftica: hacia una versién moderna de los temas cldsicoss, en el capitulo
Etica y legalidades humarnas, 2.* ed., 1997, pig. 17 y sigs.

Este texto es resumen —al tiempo primicia-- de un trabajo conjunto proyectado por

ABRDOS sobre Deontologia profesional pare juristas.
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He de reconocer, de antermano, que la eleccidn y mibrica del trabajo, no
ha sido puntual, sino que, inspirado en buena parte por el Catedritico de
Derecho Candnico v Académico, Rarapl Navarro Varrs (1), responde a una
larga reflexién sobre temas que afectan a los Registradores de la Propiedad
y Mercantiles desde hace muchos afios (2), en su funcidn y en su tarea pro-
fesional. Abrir, de entrada, el capitulo de las responsabilidades morales, o el
mds ambicioso, el de una Deontologfa profesional, partiendo desde una nor-
ma de rango de Ley —Ley Hipotecaria— al tiempo de otra de signo paralelo
—Ley Moral— supone, por de pronto, un escenario mas rico, mis seguro y
més comprometido.

Junto a aquel subrayado —que ya marca una cierta tipicidad normativa
respecto a otras éticas profesionales— hemos de recordar que a medida que
se han prodigado las «profesioness —las nuevas— y se han fomentado las
autonornias especializadas, ha surgido la necesidad de una elaboracidn deon-
tolégico-moral (3). A veces, nacida de los propios acuerdos asociativo-corpo-
rativos, aprobados, a lo mdximo en un Decreto u Orden Ministerial, y en
ocasiones mas reglamentariamente. Esa necesidad ético-moral, unas veces
nace de los «profesionales», y en otras de exigencias sociales y puntuales, lo
que en ocasiones se traduce en una accidentalidad, para pasar luego a una fase
de decaimiento v dispersion. Piénsese, por ejemplo, en tantos intentos o for-
mulaciones de este tiempo, en la sociedad moderna (4) a los que —=sin des-
merecer sy inferés— o su valor, parece que les falta, o bien una conciencia-
cién arraigada en la sociedad, o esquemas de ejecucidn y de aplicacidn.

(2) A lo largo de este trabajo, se citardn algunos de ellos, pero me es grato remon-
tarme a mi tesis doctoral, Teorfa del Registro de la Propiedad como servicio piiblico,
apenas ingresado en el Cuerpo de Registradores, planteada —pese al tftulo— sobre una
base institucional. Publicada en 1958, ha tenido dos ediciones facsimil, 1959 y 1991,
Tarnbién, més ampliamente, vid., Vipal RopriGugz, Josg, «BEl Registrador civil y su res-
ponsabilidads, en el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, afio TX, nin. 300,
abril (25), 1955, pégs. 3 a 7.

(3) Gowmer PErez, RaraiL, en Una fundamentacion: de la onlologla juridica, 1998,
se pregunta: «,'No eg inﬁtil exigit una ética a los protesionales del Derecho. sean jueces,

108 registradores?s Vid. también, Farri Moreco, Josg M.F, «EHtica profe-
'alonal» en Amzle’s de la Academia Matritense y del Notariade, tomo XI11, 1961,
pigs. 247-260.

{4y Vid. Cortma, ADBLA, Bl quehacer ético, Madrid, 1996. Marias, Inudw, en Pro-
blemas internos («ABCs, 28-12-85), se refiere al «estado de desorientacion vital» en que
se encuentran demasiades espafioles. A veces, no obstante, hay singularidades y preocu-
paciones que no se pueden desconocer. Vid. OioLs TaBeRNER, CARLOS, en su estudio «La
deontologfa profesional en el jurisconsulto Marti Miralless, en Revista Juridica de Cata-
I, afio LXV], nim. 2, abril-junio 1967, pdgs. 345 a 355,

(5) V¥id. Navarro VaLrs, R., «Principios éticos y responsabilidad en el ejercicio de
la funcidn docente», en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn,
mim. 27, Madrid, 1997, pdg. 263 y sigs. Vid. también, nuestra obra, Constitucion, de-
mocracia y enseflanza religiosa, Coleceidn TAU, Avila, 1.7 ed.. 1989, 2. ed., 1994,
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2. UN ECOSISTEMA MORAL-PROFESIONAL

Indudablemente todos esos esfuerzos que —por citar algunos— se dan en
profesiones, como las de los medios de comunicacidn, las de la docencia (5),
las de los politicos (6), a veces reciben nombre o su encaje de Decdlogos o
en Cddigos para reglamentar determinadas conductas. Y acaso eso pueda ser
suficiente sobre la base de una normativa social interior o reglamentaria, Y
hasta se podrd pensar si eso es posible o no. 8e puede, por ejemplo, sostener
por Ley, que radiotelevision sea un servicio pdblico «esencial». Pero después
de ese ropaje rigido y solemnizado —por lo de «esencial»—, yva no se con-
templa ninguna norma de rango fundamental que nos llevase a entreadivinar
lo que es responsabilidad profesional, ética, deontologfa, o meramente juri-
dica de sus profesionales que estdn contribuyendo a verificar el servicio
piblico esencial que es la radiotelevisién. (Al contrario, lo que se observa
~—de algunos de sus efectos nocivos-- es la gran irresponsabilidad. Tanto de
los dirigentes, como —en no pocos casos— de sus profesionales.)

Hemos querido referirnos, pues, al doble dmbito -—simplificando mu-
cho— de esa regulacién normativa de la que pueda brotar una responsabilidad
profesional desde una base ética. No haceros una critica, sin mds, a los
sistemas o supuestos en que aquélla se manifiesta con fuerza menor. Pero es
bueno, si se quiere ser eficaz, contemplar ab inirio —vespecto de los Regis-
tradores— que la fuente y en el rango rormativa han podido ser las razones
del «éxiton, profesional, precisamente por darse una apoyatura moral que
diese sentido a las conductas de sus profesionales, y que ademis se garanti-
zasen para la sociedad con una wnormalidad verdaderamente significativa.

No es algo exclusivo de los Registradores porque concuire en todas aque-
llas tareas o funciones con trascendencia publica —lo que no quiere decir
hayan de ser funcionarios piblicos o de la Administracién——. Incluso es sig-
nificativo que dentro del Parlamento Furopeo (7) ante los vacios legales y la
desmotivacién de muchas conductas, de muy diversa indole —econdmicas,
financieras, medios de comunicacion, etc.—, se estén estimulando Direcirices
para la creacién de Comisiones éricas de dmbito europeo v de dmbito nacio-

(6) El fenémeno del transtuguismo y de la corrupeién. Hay que recordar la Evan-
gelium Vitae, mensaje de Juan Pablo 11, 8-5-1995, con cardcter general.

{7y Es una informacién de Josg Marfa G1. ROBLES. en una pregunta nuestta en la
Sociedad de Estudios Internacionales 1998, sobre la influencia de la ausencia de motiva-
ciones religiosas en la educacidn y sus efectos en la Buropa Unida —por «interesess—
(ver nota 33).

(8) Hacemos una referencia general a los dos primeros tomos de la magna obta
Leyes Hipotecarias y Registrales de Espafia, 13 volimenes. En el tomo 1, volimenes 1
y 1L, por ejemplo, se twranscriben las discusiones parlamentarias para las Leyes de 1861
y 1869, El lenguaje en el Congreso v Senado es de una riqueza moral —en contraste—
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nal, lo cual exige la adecuacién en normas de los eriterios deontolégicos que
a nivel de aquel érgano de Gobierno o del propio Consejo de Europa se estén
dando.

A nuestros efectos, pues, subrayamos el interés de que en la primitiva Ley
Hipotecaria (8), también desde sus propias exigencias sociales y juridicas,
encontremos los primeros atishos de una atencidn ético-moral en la tarea de
los Registradores profesionales. La Ley Notarial de 1861, como ahora en la
del Estatnto respecto al Abogado del Estado, o la Ley Orginica del Poder
Judicial, para los jueces, o como para en adelante se piensa, para la funcidn
publica del profesional de las Fuerzas Armadas (9), nos confirman que no
se trata de una exclusividad ni de una originalidad, sino de una concep-
cion abierta, desde el dmbito moral, ¥ que orienta y facilita una determinada
funeion.

3. CONDICIONAMIENTOS HISTORICO-SOCIO-MORALLES
DE LA LEY HIPOTECARIA DE 1861

Como luego veremos, la responsabilidad profesional de los Registradores
hay que situarla en el dmbito o capitulo general de la ética de las profesiones
Jjuridicas asi estudiadas por M. SanTagira (10). Pero queremos concretar
alguna particularidad, de signo histérico, lo que seguramente, incluso, puede
explicar los escasos vaivenes de una funcién que ha superado numerosos
cambios politicos ¥ sobre todo administrativos v judiciales. Esta cuestién la
hemos resefiado con bastante fruicidn en alguno de los trabajos nuestros (L 1).

siempre excepcional. A veces —como en la pdg. 51 del tomo 1, vol. 1, INzURIAGA se
hace eco de la modernidad. al cambio de costumbres, al riesgo del reduccionismo en la
codificacion en el Cadigo Civil, para que se quede como el «Catecisme de Ripalda» o un
ceatecismo de bolsillos...

(9  En proyecto. No obstante, en las Ordenanzas Militares vigentes se encuentra
el ecosistema creador de valores y virtudes militares. Vid. nuestro tema, La milicia
universitaria. Alféreces para lo paz, Madrid, 1.7 ed., 1997, 2.* ed., 1998, en las phgs. 148
a 159, retferentes al contenido ético, normativo y disciplinario en la formacién de
mandos.

(L0 SantapLra, M., Etica en las profesiones juridicas, Madrid, 1995, En el aparta-
do 10 de dicha obra,pigs. 400 a 412, se reproduocen los articnlos 296 a 312 de la Ley
Hipotecaria referente a las responsabilidades de los Registradores, sin hacer ningin co-
mentario especifice al respecto. De manera especial, por analogla, habrfamos de recordar
los criterios de Vicror Garripo en la estera notarial, o LeoNarp, El fundamento de la
moral, 1998 ALvarez RoBLES, ANTONID, «Guidn de un ensayo sobre deontologia notatials,
en Anales de la Academia Matritense y del Notariade, tomo VI, 1953, pags. 5 a 110.

(11y Citarfa agqui la obra en colaboracién con el Notario MEezourra peL CacHo, Ef
Notariade y los Registros. Orientacidn vocacional y de estudios, Madrid, 1986,

{12y El Notariado, ob. cit, 147.
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3.1. Ley HipoTECARIA DE 1861: SU BENTRAMADO MORAL

Y es bueno convenir que la funcidn del Registrador, tal como nosotros la
definimos (12) que sirve a una Institucion organizada por el Estado y bajo
la responsabilidad de los Registradores o profesionales con titulo jurfdico
universitario y con especializacion acrveditada... para consolidar la seguridad
Juridica y el cumplimiento tiene la funcidn social de la propiedad, compatible
con la libertad, el progreso y el desarrollo.

Aquella definicidn estd tomada (13) del argor internacional de los Congre-
sos de Derecho Registral Comparado. Hste concepto, en nuestra Ciencia Juri-
dica, tiene unas peculiaridades suf géneris, que en sintesis viene bien recordar:

A mediados del siglo x1x, y tardfamente, respecto a la codificacién euro-
pea y por los imperativos propios de la Constitucién que nace de las Cortes
de Cidiz —a invasion francesa retrasé en Espaiia los efectos positivos de la
Revolueidén francesa— se promueve un Cddigo Civil en el cual habifan de ir
incorporados preceptos hipotecarios, y corno parte sustantiva y procesalmente
minima, en la linea en que se redactaron —por ejemplo— el BGW alemdn v
el ABGW austriaco, tal como hemos estudiado nosotros (149,

Estaba ya muy adelantado el proyecto de Cédigo de 1861. Pero con indepe-
nencia de vicisitudes politicas, la realidad es que la normativa de los Oficios de
hipotecas, que pretendfa hacer frente a la wsura en materia de intereses, a su
vez, al fraude fiscal y defensa del patrimonio familiar —entre otras razones—
se hizo realidad una necesidad: la impaciencia por anficipar en una Ley —la de
1861— lo que debid presentarse dentro del Cddigo Civil que no llegaria hasta
1888, Se puede advertir una wrgencia y necesidad morales, porque la tarea ya

En la pdgina 455 y sigs., de la obra de SBANTAELLA, citada (nota 10), aparece €l trabajo
del Registrador M anugL Casero Meiias, titulade Aspectos éticos de las profesiones jurf-
dicas: el Registrador de la Propiedad y Mercantil, en que se insiste en la funcidn social
del Registrador de la Propiedad, Independencia absoluta en orden a la calificacidn regis-
tral «comoe garantfa de la imparcialidad de sus decisiones»,

(13) Vid. el capftulo Filosofia de la Institucidn Registral y cambio social, pig. 213,
y de nuestra obra Propiedad Inmobiliaria y seguridad juridica, Madrid, 1995,

(14)  En Moderras orientaciones de la Institucion Registral (prélogo de RAMON DE La
Rica), 2.% ed., Madvid, 1975; y también en Principios.., ob. cit, cap. XVII, Dereclo
comparado: Sistema austriaco, pig. 301 y sigs. Bl fendmeno de la Codificacién y segu-
ridad juridica ha sido estudiade de manera més general en una sesién de trabajo promo-
vida por el Centro de Estudios Registrales, 16 de junio de 1998, en el que intervinieron
TRILLO FGUERDA, MENENDEZ (AURELIOY, (CAZORLA PRIETO, Pau, (Guy BRABANT, CAFIROS,
Diez Picazo, CoNTRERAS, MENENDEZ RErxarcH, OBREGON ¥ MAaRISCAL DE GANTE

(15) El antecedente regeneracionista de Registro-Notarfa-Juzgado estuvo en Joaouin
Costa (vid., nuestro trabajo «El Justicia de Aragén en ¢l pensamiento de Joaquin Costas,
pég. 30 vy sigs., de la obia El Justicia de Aragon visto por.., Madrid, 1992,
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no adrmite espera. Y porque, ademés, era necesario crear un estarnento profe-
sional propio —el Registrador de la Propiedad— con independencia del Juez y
del Notario (15), vy con una funcién autentificadora, «sin perjuicio de ferce-
ros». No es de aqui explicar los efectos de esta Ley Hipotecaria de 1861, cuyas
lineas maestras se mantienen en la de 1901, v sobre todo en la de Bases de
1944 y articulada de 1946. Pero si resaltar, que nacia —entre otras cosas—— para
cubrir el vaciamiento moral y ético en el trafico juridico inmobiliario y en el
finaneiamiento hipotecario. Al conwario, promovia algo que nosotos hemos
también bautizado, una «justicia registral» (16) que era —en lo posible— re-
paradora de situaciones injustas, v al tiempo que promoviese seguridades juri-
dicas para «el tercero», que es el que normalmente —por desheredado o mo-
desto— mds necesita la atencion del Derecho. (Las macroentidades, ni siguiera
suelen inseribir sus mastodénticos edificios.)

Al lado de esa carga moral anotemos: en 1829 se habia creado el Im-
puesto de Hipotecas, la primera Ley Orgdnica del Poder Judicial es de 1870,
v la Ley del Notariado es de 1862, Carlos III que llega (17) a Espafia en
1759, pronto habria descubierto la necesidad de un relanzamiento y rees-
tructuracién de la propiedad. Son aires nuevos en los que también se asoma
un progresismo ético, de signo mds abierto y cultural y mas proyectado a
la sociedad, segin expresién de la Registradora Purificacién Garefa Hergue-
das.

Junto a esa motivacion prelegislativa y eminentemente de interés comun,
habria que tener en cuenta todo aquello que Navarro VarLs ha vislumbrado
con signos de modernidad, pero cuyos antecedentes estdn ya en el x1x, como
«Ley Civil v Ley Morals: la responsabilidad de los legisladores a que an-
teriormente hemos hecho referencia. Se resumirfan en el planteamiento dia-
léctico o tensional —propio de un san Agustin o un Miguel Servet— de la
utilizacién de la Ley para un rearme moral (18), o a la inversa. Quizd la
virtud —nunca mejor usado el término— estarfa en un término medio (19).

a

(16) En Teorin del Registro de la Propiedad como servicie piblico, 3.7 ed., facsi-
mil, Madrid, 1991, Conelusiones pag. 297.

{17y  Vid., el discurso con ¢l que le reciben en Daroca, el tino de TomAs OrrIOS DB
La Torre, en Cempendio sagrade de la historia del misterio de Daroca, 3. ed., facsimil,
Zaragoza, 1998,

(18)  Vid., nuestra obra, Mtroduccion al Derecho. Una concepcidn dindmica del
Derecho patural, 111 Ed., Madrid, 1976, a cuyo texto me remito para las categorfas
axiolégicas general: bien comin, orden piblico, justicia, hermenéutica, libertad, respon-
sabilidad y sobre todo seguridad jurfdica y justicia registral.

(19) Mds en concreto el trabajo de Gomez PErez, RaraeL, Una fundamentaeion de
la Deontologia juridica, Madrid, 1998,
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3.2, Lo§ HIPOTECARISTAS, HUMANISTAS Y JURISTAS

Un segundo aspecto serfa complementado con las aportaciones doctrina-
les juridicas, politicas o éticas, de aquéllos que procuraron el alumbramiento
de la Ley Hipotecaria, la mds importante, en el plano del Derecho, desde
la Constitucién de 1808 que partia de la obligacién de los espafioles de «ser
justos y benéficos». Y repasando las listas de muchos hipotecaristas y for-
muladores de opinién —algunos de cuyos libros nosotros mismos abrimos
por vez primera en la biblioteca del Colegio de Registradores de Madrid,
en la Gran Via de Madrid, cuando apenas existian en la capital de Espafia
los cldsicos Reglistros: Norte, Oriente, Occidente y Centro— nos encontra-
mos con nombres de gran catadura moral, politica, intelectual y aun humana
y académica. Para mi —entonces y ahora— es una gozada descubrir a esos
hipotecaristas, verdaderos moralistas (20). Defensores de sus valores y ob-
jetivos de servir a la justicia, evitar el fraude fiscal, cortar la usura a base
de dar sentido a la idea de lo justo a través de la Seguridad Juridica. Con
un instrumento del que se puede decir fueron unos adelantados: el de la
biisqueda de la antenticidad, lo cual, como dirda CHarres TayLog, enclerra
una aspiracién €tica, incluso en un planteamiento hermenéutico (21).

Tras lo dicho y anotado marginalmente antes, no es necesario ofrecer
textos pormenorizados de aquellos autores y comentaristas de procedencia
conservadora del ala moderada liberal, que eran a su vez intelectuales, aca-
démicos, politicos. Sin duda, por su tono vy estilo, gjemplares (DE Los Mozos,
Garecia v Garcfa, AMorGs v Pau han estudiado algunos de ellos). Y ademaés
de juristas destacados eran, en su materia, unos regeneracionistas, con una
visidn alta del Derecho, de la Justicia, de la Libertad, de la Tolerancia, con
apoyo en valores morales esenciales.

(20) Nombres como OLveR, Luzuriaca, Garcia GoveNa, Pazos y Garcia, Garcia
GuuaRRG, TELL ¥ Laront, RaMos FoLQues, Pacs (BuceEnio Ramon), Campuzane, Romant
y PUIGDENGOLAS, Casso, ORTIZ DE ZARATE, PUENTE ALCAZAR, PERMANYER, AUSIOLES, CURIEL
y Castro, ContRA CasTaEDa, GOoMEZ, Guauanzo, Casapo (PoLicarpo), RIESTRA (ANTO-
NIo), DiEGD Maprazo (SANTIAGO), MoRaLEsS Diaz y otros anotadoes en Historia..., ob. cit.,
en tomo 7 y 11 y glosados en su caso en Teorie del Registro.., pég. 78 v sigs.

21y Vid. Tavior, Etica de la autenticidad, Barcelona, 1994, En este caso es auiern-
ticidad preventiva y creadora, es decit, que no sirve s6lo al «femor» de perder una finca
inscrita, sino de asegurar ¥ promover su ulterior trifico o servir a su financiamiento. Vid.,
también aspectos concretos, Ramos Onrea, Tomis, «Deontologla y hermenéutica: Argu-
mentos y aspectos en 145, 147 v 216 del Reglamento Notarial», en Revista de Derecho
Notarial, afio XXXIIL, ntim. 132, abril-junio, 1986, pdgs. 395-434; y OlEDpA AVILES,
Antonio, «Un contenido esencial algo venial. O los problemas téenicos de una dispersion
hermenéuticas, en Civitas, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, mim. 44, diciembre
1990, pags. 581-604.
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86lo asi puede comprenderse mejor, cdmo la Ley de 1861 rompid los
complejos y dificultades de todo tipo; supo ser moderna e inspirarse en el
modelo gemmanico de seguridad juridica que apenas se vislumbraba entre
nosotros por una acusada romanizacidén del Derecho, salvo en Aragén («Fuero
de Darocax, entre otros). Territorio en que sobrevivid una publicidad autén-
tica para negocios y actos juridicos en la contratacién y Derecho de Fami-
lia (22).

En definitiva, se da, con espontaneidad, una literatura humanistica y no
meramente moralista, en conceptos e ideas, que van constituyende el tejido
ético de una funcién: la ideal del «rercero» —el «préximo», en el argot
espiritualista, «el principio de buena fe», que es sacrosanto para la proteccion
de aquél; la presuncicn de veracidad; de legitimacion; de prioridad— el
premio a la diligencia; el buen cuidado; la salvaguardia de los asientos por
fos Tribunales de Justicia como expresion de jerarquia de valores... Ya no
digamos algunas sarciones frente a la falta de decore, conducta moral, res-
ponsabilidad —palabra ésta repetida en numerosos preceptos, ete... que se
mantienen hasta los ultimos tiempos, como luego veremos, para los Registra-
dores en el ejercicio profesional.

4. LOS REGISTRADORES DE LA PROPIEDAD MERCANTILES
Y LIQUIDADORES DEL IMPUESTO

La Ley Hipotecaria de 1861, con las modificaciones puntuales hasta la
actual, completada con un Reglamento que ha permitido aceptar cuestiones
precisas sin afectar a la Ley General y sin necesidad de su modificacién
—an algln caso, como el de la prérroga de anotaciones preventivas seria esto
discutible—, tiene su parte sustantiva, por gjemplo, la regulacién de las hipo-
tecas; su parte procesal —los ejecutlvos judiclal, sumarial y extrajuridicial,
expedientes de dominio, ete.—; su parte disciplinaria —de la que en este

(22) Fue respetuosa —en el art. 2.° del Real Decreto de 8-2-1861— con aquellas
situaciones jurfdicas especiales que, ademfs de sus efectos juridicos, tenfan una carga
moral, como el acceso al Registto de la «viudedad» y del heredamiento familiar en
Aragén y Catalufia, respectivamente.

(23) A efectos informatives, recordanos que firm$ come Ministro de Justicia, San-
TIAGO FERNANDEZ NEGRETE. Una investigacién exhaustiva de los antecedentes han side
hechos por Vicents Montes PENeDa. Como era légico, habia intervenido mucho la Comi-
sign de Codificacién, que presidia Manug. Cortma. CARDENAS fue su ponente.

Fendmenos nueves, comoe la kipoteca mobiliaria, prenda sin desplagamiento, libro de
incapacitados, o de documentos penales, ete., plantean problemas cualificados de respon-
sabilidad, aunque le sea aplicable su cardcter general. Por ejemplo, ya en 1936 se habld
de «Inscripeidn y registro de arrendamientos risticos. Responsabilidad civil del Registra-
dor», en RCDM, afio XIL, nim. 134, mayo de 1936, pfigs. 342-360.
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momento no vamos a hablar— y su parte orgdrica. Y es en este punto cuando
se crea la figura del Registrador de la Propiedad, luego, con la funcién de
Registrador Mercantil. Era el titulo XI, De los Registradores, Nombramien-
tos, Fianza v Sustitucion (23).

4.1, NATURALEZA INSTITUCIONAL

Indudablemente, con todo aquel planteamiento ético-moral desde una Ley
Hipotecaria, y después de semejantes pronunciamientos y principios, hay que
afirmar —en este orden de cosas— que se acertd en la configuracion del profe-
slonal a servir los objetivos de la institucién registral. Ya —a poco que se co-
nozea la filosofia juridica— se percibe el tono institucionalisia y no positivista
con que se impulsaron las tareas de promocicn de la normativa registral.

4.2, SELECCION PROFESIQNAL

El Registrador que se «inventa» o «crea» es un profesional del Derecho
y no suceddneo —agentes, técnicos, peritos de propiedad inmobiliaria, escri-
banos «funcionarios» puros, etc- con una selectividad rigurosa, al margen
de las turnancias y opciones amigables, politicas o sociales. Con un programa
preanunciado, pruebas abiertas, exdmenes concienzudos, ete. Incluso no se
accede inmediatamente, sino al Cuerpo de Aspiranfes, para que la plaza va-
cante no espere al servidor publico, sino al revés. En ese perfodo preprofesio-
nal cabe el estudio o prictica complementaria, y hasta en ciertos momentos
se ha permitido algunas actividades, como servir en vacaciones, temporalida-
des, o trabajos complementarios en los Centros de Estudios Registrales, ete.

Al lado de la seleccién estd la responsabifidad, que lo es directa v per-
sonal. Bs decir, no hay, a priori, que acudir a sistemas penales o civiles para
la compensacidn por los posibles ervores —sean «materlales» o «de concep-
to»— sino en la propia Ley —subrayamos ese rango—, v luego en el Regla-
mento se rarca un procedimiento especial de recrificacion de errores en los
asientos de los libros. Cuando, de por si, no lo pudiera hacer el Registrador,
0 no lo consientan los interesades, no existe otro camine que el judicial. Se
hacen repetidas alusiones a la «propia responsabilidad» (24).

{24y  Titulo VIL, De la rectificacién de asientos —art. 211 y sigs., LH, v el mismo
Titulo—— artfcalo 314 y sigs., en el RH.

(25) Vid. Titulo X1, De la responsabilidad de los Registradores, articulo 296, «Los
Registradores responderdn civilmente, en primer fugar con sus finanzas, y en segunde
con sus demds bienes, de todos los dafios vy perjuicios que ocasionen». No obstante, los
cazos soh realmente escasos. Yid., una sentencia concreta del T8 de 12-2-1996, sobre
«Responsabilidad civil del Registrador: inscripeién de una escritura falsa al amparo del
articulo 205 de la LH», en Boletin Colegio Registradores, afio XXIX, nim. 16, junio
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Este sentido, y ain sentimiento de responsabilidad —en el orden econd-
mico estd salvaguardado, en parte, por una fianza— estd prevista, en primer
lugar, la «responsabilidad directa de los Registradoress que se da con cardc-
ter general y con frecuencia en los casos de doble inmatriculacién (25), es lo
que Innatamente va «forjindoses» en el Registrador profesional en su actividad
de cada dia. Lo que, a su vez, le da trascendencia de su funridn, de su
autonomiea personalizada,

4.3, SISTEMA RETRIBUTIVO

En tercer ngar, ya desde 1861 se configurd un sisterna de retribucidn por
arancel o rasa (26), ya que, como luego veremos, el Registrador no es fun-
cionario de la Administracién Central, ni autondmico, ni provincial, ni local,
sino que ejerce una funcicn piblica Institucionalizada y servida a través de
un servicio plblico. Con tal retribucién se le penmnite —aungue haya habido
oscilaciones— una vida digna, mejorada progresivamente por la propia vo-
luntad, a medida, o segin la categoria de los Registros —formalmente cua-
tro—— y también para hacer frente a los 1iesgos de aquella responsabilidad, que
en el orden econdmico —sobre todo en las grandes operaciones registrales—
pueden ser cuantiosos, (Dentro de la Organizacion Colegial existe un Servicio
de Responsabilidad Civil)

4.3.1. Como «empresarios»

También hay que considerar el sistema retributivo del personal auxiliar
que ha sido, primordialmente, el de participacidén en ingresos y en gastos
—-galvo ahora los supuestos del convenio colectivo vigente en la fase de

1996, pégs. 1513-1514, y también comentario por ApiAn Garcfa (M. EMILIA), JARILLO
Gomez (Juan), y DeLcapo Garcia (ALFREDO) sobre aquella Sentencia del TS de 12-2-1996,
«Responsabilidad del Registrador. Inmatriculacidn en virtud de titulo falsos, en Roletin
Colegio Registradores, agosto 1991, phgs. 1774-1775.

(26) Como entiende JULIAN MaRias respecto a las tasas, ésta no se genera en la esfera
de la sociedad, sino en la juridica y estatal. Podrfamos estimar que ya la creacién o
fijacién del arancel es una creacion ética, ademis de que lo sea en su aplicacién.

(27)  Un criterio del Tribunal Supremo de 1990 sobre la naturaleza «laboral» del
personal con respecto al Registrador, llevd al Colegio —nosotros entendemaos que cabia
haberse agotado el eriterio jurisprudencial, como en buena parte confirma Sacarpoy
Junior ——a la creacidn de una Asociacidn Profesional de Registradores, que asume esen-
cialmente la politica vy negociacién y ejecucién de convenioos, siende el primero de ellos,
¥ bésico, con pequefias modificaciones el suscrito el 29-7-1992. De ahf deriva, pues, otro
capitulo de ética profesional mds marcado: el de la responsabilidad empresarial, justicia
en lag retribuciones, atencidén humana y solidaria con el personal, ete.
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termporalidad exigida, hasta lograr el pase al cobro por participacién. Lo que
hace situarse mds abiertamente que antes como empleado y gerente de empre-
sa, con funciones que antes ocupaba mds directamente el sustituto (27). Este
sistema ha permitido o, mejor dicho, ha facilitado, que en su conjunto, el
Registrador v su personal —que hasta hace poco tenia el caricter de emplea-
do institucional, no personal laboral— ha tenido y tiene, de suyo, el estimulo
de la diligencia, del cuidado v de la atencidn. Y por lo que se refiere al
Registrador, éste responde directamente también (28) de los errores y fallos
de su personal. Esto lo saben los empleados y estimula, en la mayorfa de los
casos, no una patriarcalidad, sino una funcionalidad. Porque la seleccion de
ese personal se hace también en forma —habitualmente— participativa: el
Registrador, con el sustituto, figura esta ultima que historicamente cumplié
una tarea muy digna, y que se basaba en la extrema conflanza directiva en el
Registro.

Para que se entienda bien, cémo los presupuestos éticos de una actividad
——tanto la téenica como la empresarial-—— han de tener su base en una norma-
tiva fuerte y coherente, se puede advertir, en la praxis, an dato curioso y que
constituye el saber y el quehacer diario registral: una calificacidn negativa, es
decir, una respuesta desfavorable, total o parcial para el acceso de un docu-
mento al Registto —lo que a veces supone estudios y reflexiones largas—,
hace que no se perciban emolumentos. Si es positiva, se cobra. Precisamente,
por eso mismo, hay como un valladar frente a cualquier insinuacidn, vy ante
la duda, por mayor sentido de la responsabilidad en la decisidn de la califi-
cacién —-«inscribo», «no inscribos-—, el Registrador se «ata los machoss, se
sienta, v nunca puede responder —o no debe hacerlo— al socaire de que al
denegar no se cobra, y eso frente a presiones de dentro y fuera del Registro.
Precisamente la fuerza que hace desoir a cualquier tentacién es pricticamente
dtico~-moral, avalada por la ausencia de fucro.

..  BL LIQUIDADOR DEL IMPUESTO DE SUCESIONES Y TRANSMISIONES Y HOY---
AcTos JURIDICOS DOCUMENTADOS

(28) Acaso sea este punto uno en donde més a prueba se ponga la conciencia moral,
que puede provocar vacilaciones, entre asumir los dafios ajenos, o sancionarlos directa-
mente. Bs un campo de decision personal, delicado, pero tecundo en valores éticos.

(29) No olvidaré nunca, de nifio en Daroesn, en los afios de [a Repdblica, la figura
del sefior Registrador, don Miguel Castells —que era miembro del Cuetpo Jutidico de
Tierra, y Notario— misgmbro de [a Adoracidén Noeturna, Asociacién Fucarlstica de la gque
era presidente mi padre —cartero—. Infundia respeto v carifio (luego siguid el asedio de
Teruel, a punto de ser fusilado con el grupo del obispo Polanco. Se incorpord luege a la
catrera notatial en San Sebastian, Un hijo suyo, Miguel Castells, ilustre abogado «vasco»
iba con nosetros al Colegio de Hscolapios de Daroca).
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Los primeros Registradores dieron un tono de seriedad, de cordura, de
sefiorfo y de dedicacidn ejemplares. Con gran competencia profesional, ¥ con
frecuencia, cultivando las Humanidades y una sineronizacidn local (29).
Adquirié prestigio. ¥ de ahi que inmediatamente que se reajusta la Adminis-
tracién de Hacienda y en algunos impuestos se les da cierta exigencia de
calificacidn juridica, se le asignara funciones al Registrador local de Liqui-
dador del Impuesto de Sucesiones o «Mortis Causas, de Transmisiones o
intervivos. (Del de timbre se era meramente recaudador v controlador). Y ya
luego en el del Impuesro de Actos Juridicos Documentados.

He anotado aqui esta modalidad para rehacer el impacto histdrico: de
como merecicron la confianza en esa funcién fiscal que siempre fue muy
valorado por la Administracion, y que persiste, a pesar de tantos avatares e
ideologias politicas. Resulta diligente —por otro lado— mas econdmica que
la realizada por la prepia Administracién. De tal manera, que la sustitucién
en las capitales de provincia de estas tareas fiscales fue encomendada a otro
cuerpo de gran prestigio, los abogados del Estado, que hacian de supervisores
y colaboradores —es la palabra, ya que se estimaba que el Regisuador en la
capital de provincia no podia atender suficientemente (30) la funcién liqui-
dadora v la consiguiente jerarquia de inspeccidn, formulada en las Leyes
Fiscales y de Recaudacién.

El volumen econdémico de esos impuestos ha sido y es muy importante.
Y salvo supuestos de algin riesgo por empleados infieles, hoy todavia cons-
tituye un ejemplo de cuidado v de celosa responsabilidad, que sigue siendo,
a prima facie, del propio Registrador. La efectividad plena de un climax ético-
moragl adn mds completo, puede estar también determinado por los «conve-
nioss con las Comunidades Autondmicas, con persenal ya funcionario-fun-
cionario o con criterios marcadamente politicos o haciendisticos, sin
comprender a veces el cosre real de los servicios o la repercusion de una no
diligencia en la aprobacion de documentos en tramitacidn de recursos de los
que sea competente la Autonomia.

Es, en todo caso, una responsabilidad sobreaiiadida que se lleva y acepta
con sentido de servicio, ya que las opclones personales de los titulares, segu-
ramente no coincidan con la llevanza de Registros con Oficinas Liquidadoras
~sgalvo en las rurales—, en buena parte de los casos. Pero la aceptacién
personal y colectiva también nos quiere decir que hay una respuesta ética, y
se cumple bien, aunque no sea comoda o no excesivamente «fértils.

4.5, B ReGISTRADOR MERCANTIL

(30) Sobre los abogados del Estado, vid., Propiedad..., ob. cit, coarta parte 10,
Los abogades del Estado, 1881-1981 (pigs. 439 y sigs.).
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En las capitales de provincia, derivado de la Legislacién y Registro Mer-
cantil, existen los Registradores de tal denominacién. En los Departamentos
Maritimos llevan también el Registro de Buques, v en Madrid el de Aerona-
ves que deblera de coordinarse con el Registro del mismo nombre que, con
cardcter administrativo, se lleva en Aviacién Civil. La problemdtica de cali-
ficacion v de responsabilidad es semejante. En nuestro tiempo ha revestido
una importancia singular, ya que en todo el fendmeno de reestructuracién
—tanto econdmica, financiera, como politica— ha sido un instrumento de
informacién; ha permitido determinar y orientar corrupciones en el mundo del
trafico. Y con su modernizacién y puesta al dia ha sido también un ejemplo
de servicio. Algunas dificultades e insuficiencias normativas o legales, v el
aluvion problemadtico de cuestiones que se han adosado al Registrador Mer-
cantil —como tasaciones, balances, etc.— han podido desbordar su accidn.
Pero la catadura moral y la estructura ética, histdrica v normativa, han faci-
litado también el cumplir con los riesgos y dificultades el momento pre-
sente (31).

5. DIRECCION GENERAIL DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

Como broche final, previsto en la Ley Hipotecaria de 1861, fue la crea-
cién de aquella Direccidén servida por un Cuerpo Téenico —aunque tltima-
mente ha pasado por momentos de insuficiencias (32), que ahora se quieren
superar— destacando que siempre se caracterizé por una competencia, una
profesionalidad y una singladura ética, natural, racional o espiritual. Basta
recordar los nombres de ALCALA ZAMORA, Azala, Arias Navarro, Pio Casa-
NILLAS, BALLARIN, Moro, I[piens, PeRa, Lucini, SArMIENTO, Povepa, Pau, v
—sin ser exhaustivos-— el gran don JeroNIMO GonzALez, dotados de una
exquisited, atencién v reflexién.

Pues bien, junte a aquellos condicionamientos ~-selectividad, retribucién
y responsabilidad-- el rearme moral tiene otro asidero: siendo la «soberanias
del Registrador —jurisdiccidn «voluntaria especial», come anticipamos— y
aun cuando quedan los asientos bajo la se/vaguardia de los Tribunales, existe
aquella Direccidn que tiene el doble cometido: la inspeccion de los Registros

(31) La Organizacién del Registro Mercantil de Bugues v de Aeronaves —o el de
Hipoteca mobiliaria— son especiales. Pero los principios éticos v de responsabilidad son
semejantes,

(32) Me reflere a les nombramientos, en los dltimos afios, de directores «politicoss
no téenicos y a la sustitucidn de los Letrados de la Direccién General por abogados del
Estado u otros téenicos no especializados en materia registral o notarial que sienta doe-
trina.
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—Ilo que apenas se ha hecho, quizd porque no se ha considerado necesario y
se ha delegado en el Colegio de Registradores—, vy la resolucidn de recursos
contra las calificaciones de defectos —insubsanables o subsanables-— adver-
tidos por los Registradores. La doetring de la Diveceidn, por su categoria, por
su comprensidn, etc., ademds ha estado siempre llena de andlisis y juegos no
meramente juridico-normatives. Han sido situaciones, en algunos casos nue-
vas, que han requerido una formulacién creadora, ciertamente progresiva en
la mayoria de los supuestos. En tales resoluciones, con frecuencia se hacen
Juicios de valor sobre comportamientos, actitudes prdcticas, orientaciones
que valoran la labor y las opciones del Registrador. En el rearme moral, esa
dacién de confianza en la propia Direccidn General —primero en recurso
gubernativo ante los TSJ de las Autonomias— implica una respuesta ética, v
por tanto, un redondear el amplio espectro moral en que el Registrador ha de
IMOVerse.

Con tal radiografia histdrico-social, en parte, retrospectiva, estimamos que
serd mas facil comprender los supuestos normales en que se pone a prucba -
ademds de lo dicho— la cordura ético-profesional del Registrador, lo que, en
conjunto, constituird una Deontologia de lo que —ya anticipamos— es un
servicio al drea ~—junto con ef Notario— de la seguridad juridica preventiva,
como MEZQUITA DEL CacHO vy nosotros bautizamos (33).

6. FUNCION CALIFICADORA
6.1, EN SENTIDO BSTRICTO

La funcidn calificadera, tanto en la érbita del Registro de la Propiedad
como en el Mercantil, constituye la tarea profesional primordial. Sus decisio-
nes —acceso o no a un Reglstro Piblico—, de actos o negocios jurfdicos con
trascendencia inmobiliaria o mercantil —son pequefias «sentencias»— «en su
virtud, inscribos, es la Térmula. Los efectos no son sélo entre las partes, sino
frente a terceros. La tarea -—la suelo llamar hermosa-— no se queda con la
«garantia» —«seguro», en el sistema anglosajén— de que la inscripeién per-
fecciona el negocio juridico escriturado, sino que, ademds, abre posibilidades
hacia «el rercero» en ese momento inexistente. Nosotros aqui tenemos la
preocupacion —no meramente juridica— moral, ética, de pensar que el asien-

(33) Vid. Bl Notariado..., ob. cit. La referencia a esta obra suple traer aquf muchas
de las ideas motivadotas de las técnicas del Registtador y del Notario, apuntadas o
dirigidas especialmente al wniversitario que se prepara para aquellas profesiones. Y mds
atrds, citamos nuestra obra, Derecho. Guia de Estudios Universitarios, Pamplona,
pég. 223.
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to, su redaceién o cuidado, «sirvas, ayude, facilite al tercero —incluso peda-
gdgicamente— sobre cudl es la situacion real. Sobre todo cuando la «finca»
procede de un desarrolle urbanistico, a veces, complejo o complicado.

La funecidn calificadora (34) es la que suele medir, guardar v estimular al
Registrador. Es su mejor oficio, v su mayor responsabilidad. Hay una litera-
tura verdaderamente rica sobre esa calificacién, como acto que nosotros 1la-
mamos de purificacién del negocio juridico. NUtEz Lacos llega a afirmar que
los asientos en los libros registrales son «pequesias constiniciones declarati-
vas de derechos privados», que salen de la drbita personal, aunque estén
protegidos por la intimidad (33).

En esa tarea, el Registrador actda como Juez especializado dentro de la
érbita de la llamada jurisdiceién voluntaria. Aunque también de conformidad
con el articulo 18 de la LH, esa calificacion opera segun la Ley, segun los
documentos presentados, y segin los propios asientos, por tanto tiene moti-
vaciones de Fiscal Registral. Nosotros, en este punto —sin perjuicio de lo
anteriormente expuesto sobre las responsabilidades— cabria hacer aplicacidn
analdgica de una Deontelogia de profesiones juridicas en cuanto a la Justicia
y al Derecho.

Con una toma de conciencia, respecto al dmbito y al predominio o equi-
librio de la propia /ey con la moral subyacente; la coordinacién de una u otro,
el relativismo moral, la apelacidn al Derecho natural dindmico, o a la realidad
social (36). Y por tanto, en ese sentido harfa remisién a otros estudios sobre
ética en las profesiones juridicas, especialmente ANGEL GaBALDON (37), con
las salvedades o modulaciones. Y es que atribuida una analogia «judicials -
sea «voluntaria» o «especializada», o del tipo Ministerio «fiscal», en todo

(34) Las veleidades de PFerndndez Ordéfiez, en un momento de su gestidn politica
como Ministro de Justicia, llevaron a pensar en un planteamiente més funcionarial y
buroerdtico del Notariado y Registros, LAcRUZ BERDEID ¥y RoDRIGUEZ ADRADOS redactaron
sendos estudios acerca de aquellas tunciones. Bl decano del Colegio de Registradores,
Narcisa Fuentes, aceptd un trabajo nuestro que —remaontada la crisis— sirvié de ponencia
del Congreso Registral de México, 1980, luego repristinada en Propiedad..., ob. cit., V11,
Naturaleza de lo funcidn registral, pig. 133 y sigs., a la que me remito.

(35) Vid., noestro trabajo, en «Organizacidn funcional de los Registros, informati-
zacifn e informaciGns, en RCDI, 1998, desarrollo de la ponencia en el X1 Encuentro
Registral Latincamericano —Lima (Perd) 1997 Allf aludo a los trabajos del Magistra-
do del T. C. Gmeno Senpra, luego desarrollado en otro posterior que tigura en el Libra
Homenaje, Lopsz Mepgl (pendiente de publicacién).

(36) Relativismo, positivismo e historicismo, junto al materialisme v pragmatismo
jurfdicos siguen sobrevivientes. Vid., nuestta obra, Ortega en el pensamiento juridico,
11 Bdicién, Madrid, 1986.

(37) Loz trabajos que pueden constituir el capitulo juridico de AEDOS. Vid., tam-
bién, Poro, LeoNarpp, Etica, 11 Bdicidn, 1997. Y Garcis VALDECASAS ¥ PERNANDEZ,
RaraEL, «Libre prestacién de servicios y derecho de establecimientos de los abogados.
Deontologfa, orden piblico y colegiaciéns, en Gaceta Juridica de la CEE, nim. 47, abril
1988, pigs. 16-19.
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caso el Registrador, ni sigquiera materialmente tiene estrados ni vara, lo que
es su grandeza y servidumbre. Propiamente hay «partes». La inscripcidn es
voluntaria —salvo para la hipoteca-— v en algunoes supuestos piblicos (38).
Tampoco hay una intervencién de oficio, aunque, también por aqui puede
venir un clerto estimulanfe moral para suplir en casos limites una difigencia
singular, incluso para el supuesto de indefensién (39). Quedaria, de otro lado,
cualificar otra actividad, como la «certificadora» de los Libros de Actas de
las Comunidades de Propietarios —nunca legalizadora— o la esradistica, que
plantean pocos problemas morales, aunque su repercusion no sea escasa, en
cuanto a la exactitud vy diligencia,

Una nota general: 8i el Registrador advierte del documento presentado al-
gun ilicito penal, sin perjuicio de la calificacion, dard cuenta a los Tribunales.

6.2, FUNCION PEDAGOGICA-ASESORA-INFORMATIVA

Ademds de aquella funcidn propia y esencial de calificacicn, como requisi-
to previo para el aceeso de los documentos a los Registros de la Propiedad para
aleanzar la fortaleza de la seguridad juridica —con la buena fe-— frente a terce-
ros, la labor del Registrador no queda ahi. 8i para la primera cabria aplicar, por
extension, la Deoniologia del profesional «judicial», a su vez, como una parce-
la de la érica de las profesiones juridicas para esta obra, se da también una
complacencia moral respecto de todo aquello, que no afectando directamente a
la ealificacidn, si puede contribuir a la bwena marcha del servicio.

Lo primero que asoma, pues, es una foma de conciencia moral en esas
otras parcelas que nosotros llamamos —no sé si atrevidamente— una peda-
gogla moral, v que afecta —sin ser exhaustivos— a los siguientes extremos:

6.2.1. Asesoramienio. ética de la autenticidad

Ya dijimos que los Registradores no disponen de estrados, ni es titular de
vara. Pero, aun en su propia estructura —salvo casos especiales— carecen de
ventanillas. (En los Mercantiles hay otra organizacién, sobre todo en los de

(38) Vid. Medernas orientaciones..., ob. cit, en donde analizo los supuestos de una
inseripeién obligatoria progresiva que merecié la atencién de RamoN DE 1A RicA v ARE-
NAL, €n Su Inomento.

(30 Vid. Propiedad..., ob, cit. Capltulo XIV: Intervencion ex oficio en la esfera
registral, pdg. 261 v sigs. No obstante, ¢l campo es més amplio que el de la diligencia,
aplicable a otras profesiones jurfdieas; y también es susceptible de aplicar —en sus justos
términos— lo que Pasro M. Casapo Coca llama «Abogacia y deontologia de la indetfen-
sidns, en Revista General de Derecho, afio X1V, nim. 523, abril 1988, pédgs. 1679-
1728,
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las grandes ciudades, como caracterfstica de «oficinas.) Con frecuencia hasta
¢l despacho suele estar intercomunicado con el sustituto, personal y priblico.
Pero esta estructura, es va un sintoma —no siempre incuestionable--— para
poder facilitar una tarea que, con la previa del Notario, constituye una acti-
vidad del asesoramiento, de orientacidn y hasta de consejo. Nommalmente
—con independencia de la presentacién por fax (40) llevada a cabo por ges-
tores, agentes, notarias y los propios interesades. Es un derecho v una facul-
tad. Generalmente, para estos dltimos supuestos —y con frecuencia para el
resto de los «presentantes»—, pueden ofrecer dudas, o existir antecedentes
facticos o juridicos, sean documentales o historico-registrales, que de una u
otra forma simplifiquen dificultades. A veces es un «interesado», en otras son
los més. Normalmente —por ejemplo, en los planteamientos urbanisticos y
sus expectativas— los promotores, por si, o son los notarios, y a veces con
representantes de los Ayuntamientos..., se trata de buscar soluciones viables
dentro de la legalidad y de lo que resulte de los libros.

Me interesa subrayar que en este papel de «asesoramiento» personal, o
toma de conciencia del caso, o de audiencia aclaratoria, hay algo éficamente
valioso. Porque es el momento en que —con independencia de las expecta-
tivas de honorarios, o no, segin la «opinidn»-—, el profesional-registrador
cumple la tarea humana de ayuda, consejo y servicio al «tercero» préximo.
VipalL y otros la suelen llamar «funcidn patriareals. MezguiTa peEL CACHO ¥
nosotros hemos preferido de funcidn cooperadora a la seguridad jurfdica pre-
ventiva. Aunque sea en todo amable vy hasta amigable. Propiamente ante el
Registro no son partes «contendientess. Fl titular registral siempre ha de ser
oido v notificado. En tal sentido, ya la Ley Hipotecaria de 1861 se adelantd
a eso que ahora se llama «rutela efectivas (art. 24 de la CE). Y, como a su
vez, los asientos registrales son «pequeilas seniencias firmes» —a salvaguar-
dia de los Tribunales— con aguellos pardmetros, el Registrador puede coope-
rar a esa verdad formal a través de la éfica de la autenticidad.

6.2.2. Informacién

40y Vid., nuestro trabajo con cardeter general, Sistemas de informatizacion y Dere-
cho (CITEMA, 1994). Y «Una nueva conciencia sobre ¢l Derecho: la formacion jurfdicar,
en RCDI 1996, También en Propiedad..., ob. cit., XIV-5 (pags. 257 y sigs.). Un plan-
teamiento mis general y actualizado puede encontrarse en la obra de Marin IBAREZ,
Ricarno, Los valores clave del siglo XXI. Discurso de ingreso en la Real Academia de
Doctores v contestacidn de ANGELES (GalLio CarriLLo, Madrid, 1998, Especialmente el
papel que pueden jugar los valores éticos en una civilizacién personalista. Las ideas
filpsdticas y técnico-pedagdgicas de los antores citados, ademds de su valiosa tundamen-
tacidn hibliografiea, tienen gran interés para el mundo profesional del future, y de manera
singular para las actividades que tienen su sentido en el logro de la Justicia
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Se cumple también otra labor: la publicidad externa, sea por exhibicidn o
manifestacidn, certificacién, etc. Hoy, en la vida moderna —y no digamos en
la juridico-mercantil— esta tarea informadora e informativa es de gran calado.
Pueden existlr unos limnites respecto a la intimidad, como ya apuntamos. Por lo
tanto, el Registrador de la Propiedad tiene que tomar conciencia de que sus /i-
bros v los datos registrales no estdn «petrificados», aunque tampoco sean juego
de nifios; deben estar al servicio del inrerds conocido (art. 221 de la LH y 607
del Codigo Civil), aun cuando sobre la cuestion haya problemas (41), Cada
vez —y es una experiencia especialmente vivida en mis dltimos doce afios de
actividad— la responsabilidad profesional no debe tener reparo de acercarse a
la estructura o nucleo de la oficina de cardcter informador, y que aquélla debe
estar dotada con persona competente. El Registrador debe prestar su atencidn.
Y, naturalmente, cae de suyo que debe ser difigente, y al tiempo firme ante
cualquier signo de informacion confidencial masiva o extravagante, evitando
sea utilizado el Registro para fines extrarregistrales.

6.2.3. Diligencia-dedicacidn: «prior in témpore»

El sistema registral se basa en un principio ético-légico, que de suyo
implica toda una filosofia: prior in témpore, potlor fure (El primero en el
tiempo es el primero en Derecho). Se trata no sélo de un slogan sino un
principio general que ha calado en toda una instrumentacion juridica: el re-
traso en las prestaciones de documentos, la no formalizacion de ciertos actos
juridicos -—sean intervivos o mortis causa—; es decir, el descuido de las
«partes», la desatencién, cuando no el «fraude» fiscal, etc., revelan, en todo
caso, un descuido o ligereza. Todo lo que sea diligencia, cumplimiento o
ayuda a una formalizacidn pronta, es positivo moralmente, aunque puede
predominar el gjercicio de la libertad para inscribir, o no, tarde o temprano.

Lo que hace el Registro —respetando las respuestas individuales-— es
ayudar, y casi «premiar» al diligente —comprador, vendedor, acreedor hipo-
tecario, viudas, divorciados, separados, deudores, etc.—, hasta el punto de
marcar el efecto de la prioridad por la fecha de presentacidn del documento
a la que se retrotrae la fecha de la inscripcién (42).

(41) Vid. Propiedad..., ob. cit. Capitulo 1X: Publicidad formal —Naturaleza y efec-
tos extrarregistrales— (pigs. 183 y sigs.).

(42)  Vid., la atencidén que presta Roca SasTRE al hecho de la exteriorizacién de la
peticidén de inscripeién, que es algo més que burocrdtica. Vid., su obra Derecho Hipote-
cario, tomo 1, pag. 708 y sigs. También CHico Orriz en sus trabajos hipotecarios rela-
cionados en pdginas 20 a 27 de Libro Homenaje a Josg M. Cmico v Ortiz, coordinado
por (AMENO y GoMEBEZ LAFUBNTE, Madrid, 1995,
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Por eso, v al margen de esa dindmica singular de los sistemas hipotecarios
—y mds en el nuestro, con la veluntariedad de la insecripeidn, salvo hipote-
cas~ y con independencia de que se «corten los “vicios ocultos” o las “do-
bles ventas”, o las miltiples manipulaciones a que el wifico juridico inmobi-
liario estd tentado», no cabe duda de que ha de existly una respuesta personal,
ética y concienciadora para el despacho de documentos. Sin forzar plazos y
sin rigideces extremas, la forma redaccional de asientos es una tarea que
puede hacerse habitualmente diaria y controlada. En esto —como ocurre con
las Notarfas— el Registrador debe dar una distincion frente o ante los fre-
cuentes retrasos que puedan observarse en juzgados, administraciones o ges-
torfas. El eslabdn final es el registral, y por tanto una actitud de despacho, no
prioritario en razones particulares, salvo casos limites de urgencia, es una
actitud responsable y muy valiosa en la sociedad de nuestro tiempo. Lo que
supone y exige -——hoy més que nunca—— una asistencia material a la oficina
—dentro de las nommas reglamentarias—, v una dedicacidn.

Incompatibilidades

No nos referimos aqui, propiamente, a aquellas incornpatibilidades como
«funcionario publico» sui géneris, del Registrador, que se establecen en las
Leyes Generales de la Administracién Publica. En la actualidad se ha exten-
dido la incompatibilidad, que histéricamente afectaba, en parte, a la derivada
de otra funecidn retribuida por presupnestos generales del Estade, lo que
permitié una permeabilidad (43).

Hoy ya no es posible ejercer, por ejemplo, ni de abogado, ni de catedri-
tico, siendo Registrador en activo (44).

Coneretarnos: estamos en la rdbrica de la incompatibilidad —art. 541 del
RH— no puramente subjetiva o de conciencia moral (45), referente a la de
asuntos, informacién privilegiada, asesoramientos paternales cualificados, ete.,

(43) Por ejemplo, entre otros auditores de Ejércitos pudieron, en otro tiempo, com-
patibilizar sug carreras, lo que taeilité la reconciliacidn profesional en grado sume, puesto
que, al menos, cuatro registradores habfan sido Ministros de la Reptblica, y don CiriLo
GenovEs, decano, sirvid de «puentes.

(44)  Por gjemplo, los ilustres maestros GoNzZALEZ PEREZ y AMORGS.

(45)  «Los Registradores de lo Propiedad que sean miembros de Cdmaras legislati-
vy en que no se condicione la eleccién o sitwacidn activa del funcionario, u obtenga
cargos piblicos para cuyo nombramiento sea precisa seleecidn, o aquéllos otros de la
Administracion del Estado, que por lo especial de su funcion son de libre nombramiento
del Estado o del Gobierno, continuardn como titulares de sus respectivos Registros, los
citales serdn servidores en régimen de interinidad que le¢ corresponda com arreglo al
cuadro de situaciones y percibiende ef titular interesado los honorarios que en otro caso
corresponderia a la Mutualidads...

(46)  Artfeulo 280 de la LH explicita quiénes no podrdn ser Registradores (fallidos,
concursados, dendores al Estado o fondos pblicos, procesados criminalmente y conde-
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que puede rondar el camino de unas respuestas morales, aunque no fuesen
delictivas, sino funcionales (46).

De otro lado, reglamentariamente se previene de los supuestos de incom-
patibilidad personal de actos o negocios juridicos inmobiliarios que exigen la
firma de los asientos por el titular al que corresponde la sustitucidn del Re-
gistro, circunstancia no muy frecuente, salvo para operaciones familiares y
covunturales.

Hemos querido subrayar que el Registrador de la Propiedad y Mercantil
tiene la disponibilidad informativa —a veces anticipativa— de muchas ope-
raciones, que al propio titular le pueda llevar a pensar que fuesen agiotistas,
rentables desde el punto de vista econdmico. Sin embargo, ha de abstenerse
del uso privilegiado de esa alta informacidn o prevencion y, efectivamente,
«ve pasar cerca» todo ese climulo de actos y negorios con frecuencia especu-
lativos, y en materia de crédito «usureros». Aqui siempre habrd un problema
moral o de conciencia. Naturalmente, cualquier norma objetiva penalmente —
prevaricacion, cohecho, ete.— seria aplicable. Pero en el despacho habitual de
documentos de la oficina, el prestigio moral de los Registradores —y este
tema no es problema de responsabilidad civil— y del Registro, es muy gran-
de. La generacion de confianza es un valor ético y una virtud moral, aunque
uno vy otra habitualmente se las dé por sabida o silenciosamente se esti-
men (47).

Por lo tanto, la informacién veraz v no manipulada, y la no informacién
privilegiada, plantean supuestos evidentes de no intervencién, y aun de pro-
hibicidn, como complemento de la publicidad formal servida fielmente. Lo
subrayamos asi, aunque nos damos cuenta que este punto puede ser coinei-
dente con otras profesiones juridicas. No nos atrevemos a llamarlo «secreto
profesional s —porque, por naturaleza, el Registro es piblico— pero ronda
toda su problemitica deontoldgica.

7. HONORARIOS

Un capitulo singular —aunque propio también de las actividades profesio-
nales servidas por arancel, como las del Notario— es la problemdtica éfico-

nados a penas graves). Y el 281 fija una incompatibilidad negativa: ser Juez o Notatio,
y en general con tode empleo o carge piblico, en propiedad o en sustitucidn, est€ o ne
retribuido con tondos del Estado, provineia o municipio (estdn relacionados ambos pre-
ceptos con los 504, 508, 512 del RH y ¢l anteriormente citado del 541).

{47y  La sincronizacidn del Registrador con las instituciones municipales, administra-
dores, sociales y aun parroquiales, es algo —por experiencia— grato vy eficaz (vid. Re-
vista «Majadahonda», noviembre 1997), entrevista «J. L. M. ha viste nacer, crecer y
desarrollarse el Registros, pégs. 32 v 33,
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moral respecto a los honorarios. (Dejamos a un lado ese otro dato cuando se
actia como recandador de otros impuestos, bien sea sin retribucidn
~como en el IVA-— bien con ella, los derivados del poreentaje, segin con-
venio con cada entidad autondmica en los Impuestos de Transmisiones y
Actos Juridicos Documentados.)

Los honorarios profesicnales estin fijados por un arance! aprobado por la
Direceidn General de Registros a propuesta del Colegio de Registradores.
Bstdn sefialados los «weonceptoss y las «bases» —a diferencia de otras épocas
en que cabia comprobacion— o a «cuenta», que son las declaradas en el acto
0 negocio juridico (aunque casi inmediatamente, el Registrador, como Liqui-
dador, pudiera establecer otra). Se notifica al «presentante o interesado»; y le
cabe un recurso en ¢l plazo de quince dias ante el Colegio de Registradores,
y a partiv de aqui la via contenciosa.

Es dificil alterar, incluso técnicamente, los criterios juridicos respecto a
los «comceprass, ya que las bases estdn preconfiguradas. No obstante, en
documentos complejos, en los cuales —en ocasiones— se puede advertir una
habilidad de redaceién como enmascarar conceptos reales y efectivos, y en-
tonces es posible alguna discrepancia. En la prictica, tal como estd estructu-
rado el sistema de retribucidn por arancel, no es fécil el abuso o la extralimi-
tacion o «injusticia». Los problemas morales o éticos no son frecuentes, y en
todo caso son féciles de descubrir y de impugnar, o a lo sumo discutibles. Por
lo menos, cuando la aplicacién del arancel, con la «jurisprudencia» al respec-
to, ha ido aquilatando «conceptos» y aclarando «bases».

La «rasa» que viene a representar el «servicios que se presta, pudo resul-
tar «justa» o «injustax», sobre todo en los momentos inflaccionistas, més bien
por un planteamiento arancelario. Ahi pudiera el problema ético, tanto para la
autoridad que lo aprueba para que sea adecuado al servieio que se presta y a
la responsabilidad que se tiene, como para el que lo ha de sufragar. Y, en
ocasiones excepcionales —que las hay—, lo que se plantea es un problema
de atencién humana social, a 1a persona afectada, de hecho, por una aplica-
cién muy estricta del arancel, si que cabria aplicar el criterio de la solfidari-
dad (48),

En la actualidad, en el propio Colegio de Registradores existe un director
del «Servicio Registral de Proteccién de los Consumidores y de Coopera-
cién», cuyo nombre lo indica todo, y que responde a una teoria ~-de la que
discrepo— de entender al «tercero» como «consumidor», cuando esto es de
manera coyuntural, y para minimizar lo esencial. Pudiera ser un sintoma de

(48)  De tedas las maneras, la Moneda Unica Europea situard la duda en el tema de
honerarios en un planteamiento de acercamiento comparado, dentro de cierta autonomfa.
Sobre todo al no ser viables situaciones inflacionatias, la aplicacién del arancel apenas
tendrd problemas de situaciones complejas.
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«administratizaciéns frente a la institucional. Siernpre ha existido «control» o
«revisidéns, sin llegar a la descualificacién funcional. Digo esto, exclusiva-
mente, porque trato de destacar lo peculiar de una deonrologia profesional
para registrador, que se entrecruzarfa —sin pensarlo— con una mixtificacién
con la del funcionario publico de la Administracién. Si ello fuese asi, estaria-
mos en otro tipo de reflexiones. Me basta con apuntar la problematica y
destacar el grado minimo —segln la experiencia— de supuestes de aplicacio-
nes arancelarias indebidas. Lo que si es aconsejable, también éticamente, que
el titular registral no esté ajeno a la redaccion de los criterios de las «<minutas»
por honorarios, para que toda la oficina —desde sus titulares— participe de
una conciencia del probiema y de sus repercusiones.

8. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

El Registrador de la Propiedad, en cuanto funcionario, tiene una respon-
sabilidad civil —directa, como hemos advertido— penal, y en su caso admi-
nistrativa. Las dos anterlores tienen su propio cauce. La ultima traduce, de
manera mds tipificada, la funcién respecto a aquellas desviaciones o infrac-
ciones en la tarea encomendada, 1o que es comin a los Registradores de la
Propiedad y a los Mercantiles.

8.l. ANTECEDENTES

Desde el comienzo haciamos alusién al contexto histérico con que en la
propia Ley Hipotecaria v su Reglamento se fijasen las premisas bisicas de
una seguridad juridica que habria de ser servida con profesionales que ofre-
cleran parecida seguridad moral. Ha habldo una cierta evolucldn que no me
atreveria a llamarla de «aggiornamiento», aunque si de «funcionarizaciéns en
esd evolucidn hasta llegar & la normativa actual. Lo importante aqui es sefialar
que los textos anteriores y los ahora vigentes ——-como enseguida veremos-—--
manifiestan aquel sentido y se encuentran en el Capitulo XII, «De la respon-
sabilidad de los Regisiradores». «Jurisdiccion disciplinaria» era el marco
juridico moral en el que habia de desenvolverse el Registrador. El articu-
lo 563 «antiguo» era expresivo (49):

(49  Antes de la redaccién vigente por Real Decreto 1526/1988, de 16 de diciembre,
que modifica todo €l Titulo XI1 del RH, relativo a estos efectos disciplinarios, materia
que ge considerd prioritaria sin legar a una modificacidn pertinente de otros aspectos del
RH, preparada por los afios 85 con las Comisiones creadas al efecto.
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«Los Registradores de la Propiedad estardn sujetos a la jurisdic-
cién disciplinaria establecida en la Ley Hipotecaria y en este Regla-
mento, la cual serd ejercida por el Ministerio de Justicia, el Director
General del Rarno y los Presidentes de las Audiencias Territoriales,
conforme a los artfculos siguientess.

En efecto, es curioso, la propia terminologia —en su «historias ético-
moral— con que se desenvolvia la sancién de «destitucidns (arts. 564-568)
por sentencias penales superiores a seis afios de ejercer el cargo, por reiterada
corducta viciosa o comportamiento poco horroso, Tribunal de Honor, o haber
sido comregido por tres veces por causas graves. La traslacidn forzosa
{art. 569 —«anterior»— no gozar de buen concepto en el distrito, especial-
mente por actos que tengan relacidn con la focalidad, otras circunstancias
graves de orden piiblico, tres correcciones no graves, ejecutar en el distrito
actos contrarios a las instituciones en el pais aunque no sean delictivos... Y
la «postergacion» (art. 567) era sustitucion de la separacién por pérdida de un
20 por 100 de puestos en el escalafon.

8.2, TEXTOS VIGENTES DISCIPLINARIOS

Esas normas «histéricas» del Reglamento Hipotecario para la gjecucidén de
la Ley Hipotecaria de 1946 (texto refundide), siguié vigente -—como hemos
anotado--- hasta 1988, y fue continuadora de la linea de responsabilidad ético-
moral de los Registradores, incluso sobrevivid a la reforma del RH, la més
importante de 1958, en la que tan eficazmente intervino Ramon DE LA Rica
¥ ARENAL, un humanista y neoliberal.

A partir de la Constitucién Espaiiola de 1978, desaparecen, con cardcter
general, los « Tribunales de Honors, factor que va a influir en el tono «neutrals»
de los Colegios Profesionales respecto a las conductas que no tengan nada que
ver con el servicio. (Desaparecid también el término de «meoralidad piiblica»
que en el proyecto de Constitucidn se reconocié como valor o principio.) Pare-
ci¢ obligado, incluso por tacticas electorales o coyunturas corporativas, modi-
ficar sustancialmente este régimen disciplinario —sin hacer juicio de opinién
sobre ello--. Y asi, aquel Titulo XII cambiard su denominacién y serd:

De la responsabilidad disciplinaria de los Registradores, cuyo articu-
lo 563 dice:

«Los Registradores de la Propiedad estardn sujetos a responsabilidad dis-
ciplinaria, a lo establecido en la Ley Hipotecaria, en este Reglamento y su-
pletoriamente, en el régimen general de la funcidn piblicas.
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Con este cambio, se advierte que no se mencionan a las Audiencias Te-
rritoriales —hoy Tribunal Superior de Justicia de Comunidades Autonémas—
y como norma supletoria se sefiala el del régimen general de la funcidn pi-
blica (50). Lo que supone un acercamiento administrativo muy genérico, al
no apoyarse en el funcional-judicial —como ocwre a efectos de Derechos
pasivos v «similitud» de «jurisdiccion voluntaria especials—.

La regulacién posterior a aquel articulo 563 resulta por ello mismo menos
general, mds tpificada y mds burocrdtica. Se distingue (art. 564), muy gra-
ves, graves v leves. Las muy graves (363), se refieren a: abandono de servi-
cio; inasistencia a la oficing por diez dias, injustificada y continuada; incur-
sién en incompatibilidades; percepciones de honorarios superiores con dolo
y culpa; enfrentamiento con autoridades del distrito; incumplimiento de de-
beres reglamentarios; comisién de dos faltas graves o una muy grave en un
afio. Las graves (560): desobediencia; falta de respero a superiores; grave de
desconsideracién con los compafieros, publicos o empleados en su funcidn;
inasistencia a la oficina por mis de tres dfas; incumplimiento reiterado de
otras obligaciones; percepcion de hororarios que no llegue a falta muy grave.
Y faltas leves (art. 566): inasistencia injustificada a la oficina; incumplimien-
to de horario; incomreceidn respecto a superiores, compafieros empleados y
publico; morosidad como mutualista (51).

Luego —{art. 568 y sigs.) se fijan las sanciones, que van desde apercibi-
miento, multas y suspensiones, hasta la postergacidn, traslado y separacion.
Se sefiala el procedimiento, drganos sancionadores, mofificaciones, etc. Hs
auténticamente «rorma Sancionadoras v procedimental, en el que se confir-
ma la ausencia de drganos judiciales —la de los jueces de 1.* Instancia y TSJ
Autondmicos-— una mas minuciosa fipificacién, y un sefialamiento de garan-
tias. La escasez de procedimientos disciplinarios (523 confirma que la apova-
tura ético-moral-normativa-corporativa ha sido eficaz, v corona las propias
exigencias del mismo cardcter que Impone una funcidn de tanta importancia
de seguridad juridica en la sociedad modema.

(50) Es un términa vago, pero al tiempo con una referencia resbaladiza, y eso ocurre
si es ahondade el cance imstitucional, precisamente en momentos de despublicacién de
servicios vy de empresas. BEn las notas 33 y sigs., se puede encontrar una posicidn mds
concreta al respecto que, naturalmente, someto a otra superior. Lo que insisto es que la
deantologia profesional del Registrador tiende a ser aproximadamente la de tuncion pa-
blica general.

(51)  Actualmente ha desaparecido la Mutualidad, quedando a extinguir con los pa-
sivos y prepasivos existentes a 1996,

(52) Esto dltume tiene un sentido mas puntual, pragmdtico, y de alguna manera de
innecesaria recordatorio.
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9. LA ORGANIZACION COLEGIAL Y SUS FINES
ETICO-PROFESIONALES

El Colegio de Registradores de la Propiedad, que fue traduccién histérica
del asociacionismo profesional de los Registradores v su creacién, fue incorpo-
rada a la Ley y Reglamento Hipotecarios. En los antiguos artieulos 560-362 se
hablaba expresamente de fines ético-profesionales, tales como «velar por el fiel
y exacto cumplimiento de los deberes»... « Robusiecer los lazos de unidn», «cui-
dar por la pureza del sistema inmobiliarior, etc. Hs un tono, como se ve, tam-
bién de cardcter moral y afectivo. Por Real Decreto 2556/1997, de 27 de agos-
to, aquellos preceptos han quedado modificados, resumiéndose en ¢l punto 1.°
del 562 aquellos fines dticos mds generales como organizar la comunicacion
entre colegiados, robustecer los lazos de unidn... y compafierismo. Se dan al
Colegio mas funciones réenico-administrativas. No obstante, por Real Decreto
de 14 de abuil de 1997, quedaron aprobados los «Estatufos generales del Cole-
gio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia», bien elabora-
dos, ¥ por tanto, dado el rango v posterioridad de los preceptos del Reglamento
Hipotecario, pueden considerarse ya con aquéllos, todo un Cuerpo Legal. Al
sefialar sus fines y funciones, en el punto 1.° sobrevive cierta referencia ético-
moral, precisa: «Coordinar el ejercicio de la actividad profesional de los Re-
gistradores, velando por la ética y dignidad profesional v por el correcto ejer-
cicio de sus funciones». Y en el 2.°... «procurar 1a permanente mejora de las
actividades profesionales... necesarias para la actualizacién y modernizacidn
de dichas actividades» (53). (Este dltimo sentido tiene mads cardcter puntual,
pragmético y de suyo de innecesario recordamiento.)

Toda esta historia, y la propia estructura colegial, permite garantizar y
estimular unas garantias ético-morales del Registrador. Aun cuando han ido
desapareciendo algunas pautas sobre comportamientos individuales, ejempla-
rizantes, sdlo nos resta afiadiv —y esto tarnbién es otra cuestion general-— que
el tema de la formacion maral y éfica en la propia Universidad (54) o como

(53) Sintetizando llegarfamos a una Deontologfa en la que se superpondrian: la
propia ¥ estricta del Registrador, la més general del profesional que cuoltiva el Derecho
¥ la Justicia; la conexa del Registrador-Juez especializado; la de «gerente de empresas,
y la mds lejana de un funcionario piablico. A lo largo del trabajo se han analizado unas
y otras tacetas, su problemidtica y complejidad, y, en su caso, nuesira preferencia. Podrfa-
mos deeir que, en su conjunto, actualmente la moral del profesional del Registro y de su
personal auxiliar goza de buena salud.

(54) Citarfa, especiglmente, tres de mis afiejos libros: El problema de las oposicio-
nes en Espafia (prologo de Navarro Rueio), Madrid, 1957, La Urniversidad por dentro
(prélogo de Josk M. Javisres), Barcelona, 1959, v Lo religioso en la Universidad (pro-
logo de OrLanD1s), Barcelona, 1959,
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ciudadanos o creyentes, es otro de los estirulos y alientos. Las nuevas situa-
ciones —tanto personales como familiares—, los nuevos modos de estar, o de
tener, mas que de ser en la sociedad moderna, no deben restar desatencidn
—al contrario— a las preocupaciones y desempefios profesionales, incluso
para los mis jévenes.

El Colegio mantiene su fiesta anual —en conjunte con los Notarios—
también en lo religioso, y sus «predicadoress suelen presentar esa criteriolo-
¢la y la wascendencia ética de la funcién de Registradores —también de los
Notarios— Esto forma parte de una Deontologta profesional de juristas mds
general, pero me ha parecido obligado aludir a ello, porque s un camino que
no se debe abandonar, aunque haya que tener imaginacién para su desarrollo.
También —como en Filosofia Juridica o de la Educacicon— lo interdiscipli-
nario moral se impone. Porque los Registradores, aun dentro de su «sobera-
nia» profesional, no son cerezas aisladas. Su propia solidaridad y dignidad lo
IMerecen.

Jests Lopez MEDEL
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L INTRODUCCION: ;CUANDO SE PRODUCE LA SUPERPOSICION
DE INMUEBLES?

En ciudades antiguas y més acusadamente en aquéllas con importante
tradicidn drabe, aparecen fendmenos urbanisticos y arquitecténicos que han
arrastrado al dia de hoy supuestos curiosos y especificos que necesitan de una
especial consideracidn y estudico por los problemas que plantean desde el
punto de vista juridico.

No se trata de analizar en este trabajo supuestos histdricos o anacrdnicos
que carecen en la actualidad de existencia vital. Todo lo contrario. Si rea-
lizamos este estudio es porque hay una serie de fendmenos arquitectdnicos
—uyo origen remoto se encontraria en un modo particular de entender v
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concebir las cludades— que se dejan sentir en tiempos actuales y que pre-
sentan serios problemas de distinta indole. Pero, ademds, no sélo plantea
conflictos el arastre histdrico de esos fendémenos constructivos y urbanis-
ticos, sino que también nos encontramos con que aparecen con fuerza hoy
dia, cuando se construye, aprovechando los desniveles del terreno en planos
superpuestos.

El fenémeno constructivo a que nos vamos a referir en este estudio es el
relativo a la superposicidn de inmuebles. Es decir, a aquellos casos en que
montando una casa sobre otra, la primera interfiere en parte del vuelo de la
segunda. El Simposio de Valencia de 1972 denomind a estos supuestos «casas
a caballo» y «casas empotradass, conociéndose estas dltimas entre los téeni-
cos en la construccion como «engalabermos», Con esta denominacion se hace
referencia, no a la parte sustentada ni a la parte sustentante, sino a la situacion
global producida. Esta situacién provoca intrincadas y dificiles relaciones
entre los distintos propietarios de los inmuebles afectados que en ocasiones
son complicadas de solucionar, ya que no estd clara la naturaleza del fendme-
no ante el que nos hallamos. Nuestra intencién es analizar este supuesto,
comprenderlo desde un punto de vista histdrico y arquitecténico y, planteando
los distintos problemas juridicos que presenta, proponer soluciones logicas
adaptadas a los distintos casos que pueden producirse (1).

Pero, ;por qué surge en Espafia el problema de la superposicién en los
inmuebles? Sin descartar, en otros lugares, otros posibles origenes, en Espatia
aparece —sin duda— directamente motivado o influenciado por tres factores
fundamentalmente: En primer lugar, por el modo drabe de configurar las
ciudades; en segundo lugar, por las construcciones realizadas para aprovechar
el desnivel del terreno; y por dltimo, por la necesidad o conveniencia de los
particulares de ampliar sus viviendas a costa de la propiedad vecina. Y, na-
turalmente, en ciudades como Toledo o Granada (todo el antiguo reino de
Granada para ser mas exactos) aparecen estos fendmenos con mayor asidui-

(1) Hay que dejar claro, desde ¢l primer momento, que existen tendmenos aparen-
temente cercanos y que envuelven gran complejidad, pero radicalmente distintos en su
origen y problemdtica jurfdica al que nosotros estudiamos. Es el caso de los llamados
«partes de casa», bastante frecuentes en los pueblos de la parte de la Baja Andalucia
(Sevilla, Cédiz...). Fstos supuestos consisten fundamentalmente en gue una misma casa
pasa a ser vendida por habitaciones por su titular con unos necesarios elementos comunes,
haciéndose constar, légicamente, en el mismo tolio registral de la finca principal. Al ser
estas «partes de casasy sucesivamente transmitidas e incluso gravadas, aparece el proble-
ma de la congestién del folio registral, por lo que ya hay algiin Registrador que propone
en estos casos la apertura de subfolios o la aplicacién a estos casos del mismo modo de
proceder que para la inseripeién de los garajes.

(2) Ln realidad, el espiritu y la actitud de aquella cultura, tan intimista y reservada,
se refleja también en la vida de la cindad, Por eso, el aspecto externo no importa tanto
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dad por la gran pervivencia del arte y cultura musulmana, a lo que se afiade
su peculiar configuracién geografica (2).

Asl, en paises como Espafia donde confluyen los factores anteriores, apa-
recen casos de construeeidn superpuesta, no sélo por la importancia del vo-
lumen en relacién al desnlvel del suelo, sino también por ese construir de
dentro hacia fuera, ya que a menudo interesa el espacio interno v no la
arquitectura exterior resultante; de ahi que lo importante sea ¢l interior de la
vivienda y si ésta necesita de nuevas dependencias a costa de la edificacién
contigua, se facilita esa agregacion sin importar que, en tal caso, la vivienda
pueda «pisar» sobre la construceidn colindante.

Estas situaciones arquitecténicas, que se han dado en llamar engalabernos
o casas empotradas y casas a caballo (pues montan o se apoyan una sobre la
otra), han pervivido v se han consolidado a lo largo de los siglos porque,
junto a su origen histdrico se une, como hemos dicho, el ser respuesta a
coneretas necesidades como la ampliacidn de edificios o viviendas, la divisién
de los mismos, las adecuaciones a las calles a distinto nivel... En Granada, por
poner algin ejemplo, encontramos en los barrios del casco histdrico, nume-
rosos casos de engalabernos o construcciones superpuestas que se han venido
manteniendo, transmitiendo v respetindose desde tiempo inmemorial v que,
como es ldgico, han quedado reflejadas en los titulos de propiedad de los
inmuebles. También son frecuentes los casos de casas a caballo en zonas
costeras v de alta montafia (como en las Alpujarras) donde los desniveles del
terreno son muy pronunciados, por lo que es fdcil encontrar viviendas cons-
truidas una sobre la otra, de manera que la primera tiene entrada por la calle
superior v la segunda por la inferior. En todo caso, es importante tener en
cuenta (ya que puede afectar al régimen juridico) que hablamos de supuestos
distintos al referimos a la superposicién de construcciones, ya que las casas
empotradas hacen referencia a edificios que, construidos cada uno de ellos

como el interior. Esa «pasidny por €l interiorismo hace que se descuide lo que trasciende
los muros de la vivienda. Las calles de las ciudades de wadicién musulmana son angostas,
intrincadas y laberinticas. Son cindades sin plano, amasijos de viviendas de casas v calles.
La ciudad isldmica es una cindad privada, secreta, que no se exhibe. Todo ello demuestra
que la téenica musulmana de concebir la cindad rechaza la alineacién indefinida y la
perspectiva continua que destruye toda intimidad; de ahi las calles quebradas, la ausencia
de alineaciones rectas o tramos continnos. Asi se manitiesta el arquitecto e historiador
Cruecs Gorma, Breve historia del urbanismo, Madrid, 1991, pag. 75 vy sigs. Ademds, a
la arquitectura musulmana le gusta ¢l volumen y la asimeufa (ya que asi puede aprove-
char mejor los desniveles del terreno). Espacio vy volumen se hacen fundamentales. Las
agregaciones de voldmenes puros y las penetraciones en ellos dan lugar a una curiosa
arquitectura extetior que se ha dado en llamar «mdclicas, que tiene su origen en ese
construir de dentro hacia fuera con desprecio muy musulmén del exterior. Véase, igual-
mente, CHUECA GOITIA, Invariantes castizos de la arquitectura espafiola, Madrid, 1971,
pdg. T2.
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sobre un solar, tienen el respectivo vuelo interferido entre sf, invadiéndose
reciprocamente o bien el uno al de la otra, mientras que las casas a caballo
son las construidas sobre un solar tnico (3) (ver el dibujo que se acompafia).

Ambas clases de construcciones dan lugar a problemas téenicos v juridi-
cos de distinto tipo, pero relacionados entre s{ en orden a determinar cudles
son los elementos comunes a los edificios afectados, cémo abonar los gastos
para reparaciones, qué régimen se ha de aplicar a esa «comunidad», en qué
responsabilidad puede incurrir un propietario frente a otro por falta del debido
cuidado de su parte superpuesta, como queda reflejada la situacidn registral-
mente..., ademds de otros muchos problemas téenicos, como son, por ejem-
plo, los casos de ruina de una de las partes del engalaberno o de su necesaria
rehabilitacion. Vamos a tratar, a continuacion, de dar respuesta a todos estos
interrogantes tratando, en todo caso, de ver lo mis globalmente posible las
distintas situaciones que pueden presentarse.

7 \\ e N

- -~
CALLE B
CALLE A
1. CABAS EMPOTRADAS 2. CASAS A CABALLO

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LAS CASAS SUPERPUESTAS

Aunque los Planes Generales de Ordenacién Urbana y los Planes especia-
les de las cindades (4), afectadas por estas situaciones, han tendido a poten-

(3) En este sentido, FERNANDEZ MaRTIN-GRANIZO en su obra, «la Ley de Propiedad
Horizontal en el Derecho espafiols, Madrid, 1983, pig. 222, v en su estudio, «;Existen
propiedades horizontales atfpicas en nuestto Derecha?s, en ADC, 1978, pdg. 26. Igual-
meinte, FUENTES Lo, Suma de la propiedad por apartamentos, Barcelona, 1998, pag. 933.

(4) Asl, por ejemplo, véase el Plan Especial de Proteccion y Reforma Interior del
Area de Actuacidn Preferente de San Matias de Granada, de 24 de junio de 1994, y el Plan
Especial del Albaicin, de 28 de diciembre de 1990.
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ciar su desaparicidn, resolviendo asf la situacién para el futuro, lo cierto es
que mientras sigan existiendo estas construcciones hay que buscar y dar so-
lucidn segura a los problemas de toda indole que se plantean v que reclaman
un régimen juridico aplicable.

Hemos dicho anteriormente que estas construcciones superpuestas suelen
compartir, aparte de los muros medianeros de separacion, otros elementos
como son parte de la cimentacién y apoyos estructurales, pues la casa sopor-
tada ejerce su peso y empuje sobre la casa soportante. Para estudiar ¢dmo
canalizar esta situacion desde el punto de vista juridico vy, por tanto, cémo
contribuir a los gastos de reparacidn o mantenimiento que se presenten o a la
posible responsabilidad que se pueda producir (piénsese en los peligros por
abandono del inmueble en cuanto a desplomes de la cublerta sobre el edificio
en que se apoya o, al revés, del desplome de la paite sustentante) se hace
imprescindible clarificar y determinar el régimen juridico aplicable a estas
situaciones. Para ello, rechazando de plano la posible aplicacion del régimen
derivado del derecho de superficie (5), vamos a analizar otras posibilidades
que, por su configuracion, pueden aportar interesantes argumentos a tener en
cuenta:

L.° “JPODRTAMOS HABLAR DE LA EXISTENCIA DE UNA SERVIDUMBRE
«ONERIS FERENDD» EN PLANO HORIZONTAL?

Esta servidumbre de apoyo de los edificios es quizéd la dnica posibilidad
de considerar la aplicacidn del régimen de las servidumbres a nuestro caso,
entendiéndola, en todo caso, en sentido horizontal. 8in embargo, aunque la
idea parece sugestiva en un principio, la situacién jurfdica producida no se
adapta a lo que es la esencia de aquella institueién por los siguientes motivos:

— Fundamental para la existencia de una servidumbre es la conceptua-
cidn de uno de los predios o edificios como dominante y otro como
sirviente. Pero en nuestro caso no se aprecia situacién de vasallaje, ni
de dependencia porgque sobre el «muro horizontal» se ejercen derechos
iguales y de la misma naturaleza.

(5) Y se rechaza precisamente porque el derecho de supetficie supone la existencia
de un derecho real limitado constituido para un determinade tiempo por el titular del
suelo y, sin embargo, en las situaciones de construcciones superpuestas se dan relaciones
entte propietarios que se encuentran condicionados por la especial situacién en que apa-
recen configurados sus respectivos inmuebles, pero, ademas, difieren las dos situaciones
en cuanto a su forma de constitucion, ya que el derecho de supetficie requiere para su
eficacia que el titulo constitutivo conste en escritura piblica y que se inscriba en el
Registro de la Propiedad.
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— La servidumbre se extingue por el no uso, y sin embargo, en el caso
que analizamos, el «uso» del muro divisorio de las propiedades cum-
ple una funcién de cardcter continuo.

— La relacién producida por la situacién en que se encuentran los edi-
flcios parece estar mejor encuadrada en el dmbito genérico de las
relaciones de vecindad, pues se originan limites al dominio por razén
de la proximidad.

— Por otro lado, los gastos de mantenimiento y conservacién, en caso de
servidumbre oneris ferendi, serian de cargo del predio sirviente, y esta
situacidn no corresponde a la filosofia que preside a las construcciones
superpuestas.

2.0 (Nos ENCONTRAMOS ANTE UNA COMUNIDAD ORDINARIA?

La pregunta surge porque, a primera vista, se podria pensar en la exis-
tencia de una comunidad incidental o incluso voluntaria respecto a unos
elementos constructivos que aparecen compartidos y que estdn claramente
determinados. Sin embargo, ese breve espejismo desaparece al observar que
tales elementos (muro vertical de separacidn, parte de la cimentacién v de
la estructura) no se pueden considerar cosas en sentido juridico sino partes
integrantes, y sobre ellas no cabe copropiedad. En este sentido y de forma
rotunda se excluyé la posibilidad de una comunidad en la STS de 24 de
mayo de 1943 (RA 576), en la que se denegd la peticidn del actor de acudir
a los preceptos relativos a la extincién de la comunidad ordinaria porque
ésta no existia en casas empotradas; también en la de 6 de febrero de 1967,
que rechazd la existencia del retracto de comunercs porque el derecho a
apoyar una construceién sobre paredes de determinadas fineas, no significa
una atribuelén del condominio de éstas en favor del duefio de aquélla (6);
as{ como en la de 7 de marzo de 1969 (RA 1179), que afirmé que en caso
de empowamiento de una casa respecto a otra, el titular de las habitaciones
empotradas no tlene derecho alguno de propiedad sobre el dtico v el sétano
que estan encima y debajo de ellas, respectivamente. Por tltimo, la reciente
Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 20
de julio de 1998 (BOE de 12 de agosto de 1998,) apunta a la posible
existencia de una comunidad swi generis sobre cada una de las casas enga-
labermadas, pero es un breve esbozo porque enseguida pasa a considerar la
existencia de una figura similar o préxima al régimen de Propiedad Hori-
zontal,

(6) Vid. Pusntes Loto, ob. cit, pig. 935,
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3% (SE PODRIA APLICAR FL REGIMEN DE LA PrROPIEDAD HorR1ZONTAL?

Esta ha sido una de las posibilidades mds barajadas a la hora de tratar de
resolver los problemas que estas edificaciones plantean, ya que existen, a sin-
ple vista, unos elementos comunes y unas propledades separadas e indepen-
dientes y, al mismo tiempo, la propiedad horizontal cuenta con un régimen cla-
ro y determinado. Es, ademads, la formula utilizada por Notarios v Registradores
para escriturar e inscribir estos fendmenos. Pero si analizamos los presupuestos
concretos de la Propiedad Horizontal, nos encontramos que hay alguno de ellos
de imposible cumplimiento, como es, por gjemplo, el requisito relativo a que
tengan los pisos y locales salida independiente a un elemento comun o a la via
pablica (7). No olvidemos que estamos ante dos edificaciones claramente dife-
renciadas, inseritas como realidades juridicas distintas y que tienen como tinico
elemento comin el «muros o estructura horizontal de separacién de sus propie-
dades con sus correspondientes apoyos estructurales (8). Por eso, es dificil
entender que un dnico elemento comun, distinto ademds por su configuracion
de los propios del régimen de la Propiedad Horizontal, sea el detonante de la
aplicacién de aquel régimen. Ya el Simposio de Valencia rechazd esta via para
resolver los problemas de las casas o construciones superpuestas. Sin embargo,
como deciamos, se sigue acudiendo a €1, hoy dfa, por profesionales como No-
tarios ¥ Registradores que las escrituran se inscriben bajo el régimen de la Pro-
piedad Horizontal. Sus argumentos para la aplicacidn de este régimen se basan
en que pueden existir determinados elementos no atribuidos a ninguna de las
casas en conflicto que han de calificarse como comunes (por ejemplo, el vuelo)
y para cuya regulacién resulta mds fécil acudir a la normativa de la Propiedad
Horizontal. Pero claro es que parece «demasiado encorsetados la citada norma-
tiva para estas situaciones, porque el constituir una comunidad de propietarios
va a significar ver involucrados en la toma de decisiones sobre elementos co-
munes de un edificio al otro, que nada tiene que ver con ellos y al que nada
afectan (9).

{7y La Resolucién de la DGRN de 20 de julio de 1998 (BOE de 12 de agosto), antes
citada, habla también de la existencia de una situacién jurfdica préxima al régimen de
Propiedad Horizontal. diferencidndose de éste en la indetetminacién de las cuotas sobre
los elementos comunes, en especial sobre el suelo y en la inexistencia de salida indepen-
diente de cada parte de casa a la via pidblica, pero reconoce que son éstas unas particu-
laridades esenciales para la viabilidad misma de esa forma de comunidad.

(8) Creemos que es claro que la existencia de un muto o estructura horizontal de
separacidn lleva aparejada necesariamente una gimentacién de apoyo que, légicamente,
serd compartida —al menos en parte-— por el conjunto inmobiliario que se origina, pero
que no llega a constituir un elemento comin distinto sino que es consecuencia directa y
tundamental del apoyo estructural que la medianeria horizontal existente requiere.

(9) De aplicarse gl régimen de propiedad horizontal, se tendria que pedir y obtener
el consentimiento del titular o titulares del otro edificio engalabernada para numerosas
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Para su exclusién es sintomitico cdmio el TS hace hincapié en que las
fincas urbanas superpuestas actiian de modo independiente. De manera que si
el propietaric de una de las fincas quiere construir o reparar la parte afectada
por la superposicién, puede hacerlo sin contar con el consentimiento del otro
propietario. Este fue el fallo del Alto Tribunal en la Sentencia de 28 de abril
de 1972 (RA 1905).

Llegados a este punto, sin embargo, cabria hacer una precisién. 8i real-
mente se comparten —ademds del suelo— alglin otro elemento comidn
propio y caracteristico del régimen de la Propiedad Horizontal, creemos que
no serfa conveniente cerrar esta via de resolucién de conflictos que, por otro
lado, no estd prohibida por la Ley (10). Y ello aunque el Primer Simposio
de la Propiedad Horizontal de Valencia rechazara expresamente la aplica-
cidn de este régimen a los casos de superposicidn. Asi, en determinados
casos, consideramos que, aun no cumpliéndose los requisitos requeridos por
la Ley para la aplicacion normal de la Propiedad Horizontal, ésta puede
operar si aceptamos la tesis de la existencia de Propiedades Horizontales
atipicas de FerninDez MarriN-Gramzo (11) porque, como €l mismo afir-
ma, en esta materia la evolucién es constante y el derecho no puede quedar
ajeno a las nuevas situaciones que en la vida real van plantedndose. A pesar
de ello, hay que reconocer que los dltimos intentos de reforma o de regu-
lacidn global de este régimen no han tomado en consideracién estos pro-
blemas vy no aparece contemplada la situacién que nos ocupa en el Borrador
de Anteproyecto de Conjuntos Inmobiliarios de 1991, que es el mds com-
pleto hasta el momento.

Ampardndonos en esa atipicidad del caso, puede ser conveniente, en la
prictica, acudir a la Propiedad Horizontal para solucionar conflictos, siendo
conscientes, en todo caso, de que no es un caso claro de aplicacién de este
régimen por falta de cumplimiento de alguno de sus requisitos (12).

actuaciones (pensemos, por gjemplo, en la realizacidén de obras en uno de los portales).
E incluso, en algunos casoes, el consentimiento a obtener habrfa de ser unénime, lo cual
coniplicarfa adn més la cuestidn.

(10)  Asl lo entiende Garcia Garcia en el comentario a la 8TS de 28 de abuil de
1972, en RCDH, 1973, pag. 1232 v sigs.

(11) O, cir., phg. 223.

(12) También se producen otros casos en los que no dindose todos los requisitos del
régimen de Propiedad Horizontal se aboga por la aplicacion del mismo por las ventajas
que aporta. Asl, en el caso de la Prehorizontalidad. En este sentido puede verse mi
trabajo, El Presidente de la Comunidad de Propietarios, Madrid, 1995, pdg. 201 y sigs.,
en ¢l que se afirma la conveniencia de aplicar en este case los preceptos de la propiedad
horizontal e incluso sus Grganos.
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4" ;SE PODRIA HABLAR, ENTONCES, DE LA EXISTENCIA Y APLICACION DEL REGIMEN
DE LA MEDIANERIA?

Estd claro que en estas situaciones nos encontramos con la existencia de
muros medianeros entre las casas engalabeimadas o a caballo, pero tales muros
de separacion se encuentran situadoes no séle en el plano vertical, sino tam-
bién en el plano horizental, v aqui nos encontramos el problema de si es
posible en nuestro derecho hablar de una medianerfa horizontal.

Esta ha sido la gran cuestion a tratar por los que han analizado la proble-
maética de las construcciongs superpuestas. Como sabemos, la medianeria que
regula nuestro Codigo Civil se refiere a una situacién de verticalidad, y nin-
guno de sus preceptos hace mencidn a que el elemento medianero pueda ser
paralelo al suelo. Por otro lado, también es cierto que tal posibilidad no
aparece prohibida por el Ordenamiento Juridico. Su admisibilidad, por tanto,
no es ilogica, y al apreciarse identidad de razon entre la «medianeria tradicio-
nal» y esta otra a la que nos referimos, cabe su admisién a través del proce-
dimiento analégico, ya que se dan los presupuestos de la medianeria (separa-
cion de fincas colindantes y superpuestas siendo elemento cormin a ambas un
elemento divisorio en plano horizontal que supone la existencia de una comu-
nidad de uso y una servidumbre reciproca). Por esto es por lo que se habla
de una medianeria especial tanto en la doctrina (13) como en la jurispruden-
cia, asi la STS de 24 de mayo de 1943, ya mencionada, la de la AT de
Granada de 5 de octubre de 1966 (14) (que califica a la cubierta de un
innmueble comeo medianera en horizontal, ya que a la vez que techo es también
suelo del otro inmueble que pisa sobre el primer inmueble), v también la del
mismo Tribunal de 1 de marzo de 1983. En esta dltima se daba el caso de que
unas habitaciones propiedad del demandado pisaban sobre la propiedad del
actor y que al realizar aquél otras construceiones, su peso tenia que ser con-
tenido por las paredes y suelo que son soporte y parte superior o techo del
actor. La sentencia afirma que la situacidn existente no puede
calificarse propiamente de propiedad horizontal, pues la situacidn de las
propiedades no tiene los requisitos necesarlos respecto a elementos comunes
para permitir calificarlos como tal clase de propiedad. La sentencia
—recogiendo lo afirmado por la STS de 2 de febrero de 1962— califica tal

(13) La medianerfa horizontal es ya un supuesto mds de estudio para aquéllos que
tratan de analizar la institueién de la medianerfa en general. Bn este sentido, véase, Roca
Juan, en Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilacienes Forales, dirigide por Avga-
LapED, tomo Y11, vol. 11, Jaén, 1978, articulos 530 a 608; ALonso PErREz, en Comenta-
rins al Cddige Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, artfculos 571 v sigs.

(14 Vid Pong GonzdLez Y DEL Arco Towrres, Régimen Jurfdico de la Propiedad
Horizontal, Granada, 1992, pigs. 121 y 122.
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situacidn cormo medianerfa horizontal que podria considerarse como condo-
minio en el disfrute y utilizacién de la misma.

Por dltimo, nos parece interesante mencionar la Resolucidn de la Direc-
cién General de los Registros v del Notariado de 6 de noviembre de
1985 (15), en la que en un caso de superposicidn (una habitacién de una casa
se «apoyaba o pisaba» sobre otra casa distinta colindante ocupando parte de
su espacio aéreo) se confirma la apreciacidn del Notario autorizante de que
al ser casas independientes no hay divisién horizontal como, sin embargo,
entendia el Registrador, Asi, el Centro Divectivo afiimd que «se estd ante un
supuesto que la doctrina conoce —v nuestro més Alto Tribunal ha tratado—
con el nombre de medianerfa horizontal, frecuentes en las construcciones y
edificaciones de bastantes zonas costeras, y que implica una independencia
total de los edificios limitrofes, y a los que no se puede pretender someterlos
obligatoriamente a un régimen tan abigarrado en sus relaciones juridicas,
como es el de Propledad Horizontal cuando sélo existen las de buena vecin-
dad» (16)

Consideramos que este recurso a la medianeria horizontal es vélido teé-
ricamente para explicar la relacién existente entre dos edificios empotrados
cuando no existe ningun otro elemento comun. Pero cuando existe alglin otro
mds que no estd atribuide especificamente a ningtn edificio puede existir la
duda sobre si éste pertenece en comun a los dos. Estamos pensando, en
conereto, en el vuelo. Para estos casos, podria ser 1itil ¢l recurso a la Prople-
dad Horizontal constituyéndose una tinica comunidad bajo dicho régimen de
los dos edificios involucrados, que tendria unos elementos commmnes para
ambos (suelo y vuelo) v unos elementos comunes especificos para cada edi-
ficio (17). El problema es que no se obtenga el acuerdo necesario por nega-
tiva de alguno de los interesados en la conexidén de los dos edificios (18). 8i
no es posible llegar a un acuerdo en este sentido o bien el vuelo pertenece a
uno solo de los edificios, si seria factible hablar de la existencia de una
regulacién propia de cada edificio (dos propiedades horizontales, una propie-
dad horizontal y una vivienda que no esté sometida a aquel régimen o, por
dltimo, dos viviendas no sometidas a Propiedad Horizontal) existiendo al
mismo tiempo —en la zona de confluencia— una medianeria horizontal del
uno sobre el otro,

(15) Boletin del Colegio Nacional de Registradores, ntm. 217,

(16) Ello, no obstante, es de advertir que esta reselucidn toe finalmente anulada por
haberse interpuesto el recurso de apelacién fuera de plazo.

{17y DBEsta es la solucidn que propone Garcia Garcla en el comentario de la STS de
28 de abiil de 1972, ob. cit, phg 1245,

(18)  Aunque, como se sabe, en cagos concretos y analizadas las eircunstaneias, se ha
admitido la existencia del abuge de derecho en materia de Propiedad Hotizontal, cuando
la negativa de uno o de nnos pocos a un determinado acuerdo impide que se realice una
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;Cudl serfa la regulacién juridica a tener en cuenta para reglamentar los
conflictos que se produzcan en estas situaciones?

Ldgicamente, al partir de su calificacién como medianerfa, aunque sea a
través del procedimiento analégico, tendremos que acudir a la normativa que
respecto a ella conflgura nuesto Ordenamiento. Mariane ALoNso Perez afir-
ma que la prelacién de fuentes tendria que seguir el siguiente orden: en
primer lugar el régimen especifico estatuido ad hoe por los articulos 571-579
del Cédigo Civil. También los articulos 580, 590 y 593 del Cddigo Civil. Los
preceptos relativos a las servidumbres o a la comunidad de bienes se tendrdn
en cuenta si en algin momento sirvieran para disciplinar aspectos de la me-
dianerfa, al ser manifestaciones de las relaciones de vecindad. En segundo
lugar, las ordenanzas y la costumbre del lugar. Finalmente, las lagunas fre-
cuentes que puedan existir, podrdn Llenarse con lo que acuerden o pacten los
propietarios de las fincas colindantes. A falta de regulacién legal, admistra-
tiva, consuetudinaria o pactada, se estarfa a la aplicacion de los principios
generales del derecho v el complemento de la jurisprudencia del TS, Afirma
el autor vitado que los principios han de extraerse de las reglas que discipli-
nan las servidumbres, la comunidad de bilenes y las relaciones de vecin-
dad (19).

En definitiva, todo lo anterior viene a poner de manifiesto que en nuestro
Derecho no es extrafia la existencia de una medianeria horizontal. A la doc-
trina, a la Jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal v a la Direccidn General
de los Registros y del Notariado les parece la mejor solucidn para los casos
de superposicién de inmuebles, siempre y claro estd que no existan més
elementos en cormtin que los «muros medianeros» y sus correspondientes
apoyos estructurales (20).

Nos corresponde analizar, a continuacidn, los distintos problemas précti-
cos que las casas estas, superpuestas, presentan, problemas relativos sobre
todo a los gastos de conservacidn, mantenimiento o reparacidn, y a la respon-

actuacidn beneficiosa para la completa comunidad que no causa a aquéllos ningtin per-
juicio, Respecto a esta solucién, pucde verse ¢l trabajo de RIVERA FERNANDEZ y HORNEROD
MEenNDEZ, La Propiedad Horizontal: ;Es siempre necesaria la unanimidad para alterar un
elemento copuin?, Madrid, 1997, pags. 21 y sigs.

(19 Comentario al Codigo Civil, cit., pig. 1457.

(20) Bl recurso a la medianeria horizontal xigoe siendo aducido en la resolucién de
problemas respecto a casas empottadas, Asf, por ejemplo, en la STS de 19 de febrero de
1996 (RA 1410). En ella, los recurrentes argumentan la existencia de una medianerfa
hotizontal ¥ un condominio en el disfrute con el fin de reclamar una declaracién de
dominio sobre unas habitaciones en planta primera y buhardilla que aticmaban tener
incrustada la casa de su propiedad en la de los demandados. Tal solicitud, sin embargo,
fue rechazada porque no se llegd a probar tal dominio sobre las citadas habitaciones, ya
que la servidumbre que se alegaba, afirmd el TS, «no puede ser nunca por si constitutiva
de tftulo de dominios.
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sabilidad que estas situaciones pueden conllevar, conectados, en todo caso,
con el régimen juridico que apliquemos a estas construcciones superpuestas.

II1. EL PROBLEMA DE LA CONTRIBUCION A LOS GASTOS

Una de las cuestiones fundamentales que plantea el supuesto que estudia-
mos es la relativa a cémo contribuir a las reparaciones y al mantenimiento,
en su caso, de las casas que se encuentran en situacién de superposicién, No
olvidemos, ademds, que este fendmeno suele tener su origen en una época
remota en el tiempo v que el paso de éste, indudablemente, ha perjudicado a
la construccidn, por lo que es frecuente encontramos con supuestos de ruinas
que afectan a dichos tipos de conjuntos inmobiliarios.

Para afrontar esta cuestion, es claro que tenemos que distinguir segin el
régimen juridico aplicado. Por eso, en primer lugar, si nos encontramos ante
un supuesto en el que las viviendas superpuestas comparten algo mds que los
amuros» de separacidn horizontales vy verticales con sus correspondientes
apoyos ¢omo, por gjemplo, seria el vuelo, el régimen aplicable —como veia-
mos mas arriba— podria ser el de Propiedad Horizontal, si cuenta para su
constitucién con el consentimiento de los afectados. Por lo tanto, la contribu-
cidn a los gastos y la percepcidn de beneficios estarfa enmarcada dentro de
este régimen especifico mediante el cidlculo de sus respectivas cuotas. Sin
embargo, esta afirmacidén genérica debe ser matizada. Tendrin que ser los
Estatutos los que afinen la proporeién en la participacidon de gastos y los que
excluyan —en su caso— la participacidn en otros elementos comunes que son
propios v de exclusiva utilizacion de uno solo de los inmuebles involucrados.
Estamos pensando en los casos signientes:

a) Caso de un edificio con varios pisos ¥ otro colindante con vivienda
unica en el que alguna de sus habitaciones pisa o apoya sobre el
anterior, y en el que existe derecho de vuelo no atribuido expresa-
mente a ninguno de los inmuebles. En base a los «muros horizonta-
les» de separacion y de ese derecho de vuelo se configura una pro-
piedad horizontal global en la que debe exonerarse a la vivienda
superpuesta de los gastos de mantenimiento y reparacion de ascenso-
res, porteria, escaleras v demds elementos que son propios v de ex-
clusiva utilizacion del edificio dividido en viviendas. Igualmente, los
gastos de la vivienda superpuesta no deben ser sufragados por los
propietarios del edificio contiguo. En estos casos se debe excluir la
prestacidn de consentimiento del titular de la vivienda dnica para la
toma de decisiones que afecten a esos otros elermnentos communes de
cuyos gastos ha sido exonerado. Cualquier otra postura caveceria de
sentido y seria ildgica e injusta. Sin embargo, en cuanto a los elemen-
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tos comunes a esta situacion participardn ambos edificios tanto en las
ventajas (si como consecuencia del derecho de vuelo y porque asi lo
permite la normativa urbanfstica, se consttuye un nuevo piso, éste
pertenecerd a los titulares de los edificios en proporeién a sus cuotas)
como en las cargas (si se produce una situacidn de ruina parcial de
la parte engalabernada, los apoyos o apuntalamientos necesarios y
toda la obra que los técnicos en la materia havan decretado como
esencial, tendrd que ser abonada por los edificios superpuestos en
proporcién a la cuota estipulada).

b) En caso de que la situacién de superposicion afectara a dos edificios
divididos en pisos e igualmente no se pudiera determinar que el vuelo
pertenece a uno solo de ellos, parece apropiada la constitucidn de una
propiedad horizontal genérica a los edificios que contard con unos
elementos comunes (vuelo, suelo) y unos elementos comunes especi-
ficos de cada uno. En este caso se tendrfa que especificar qué parte
del presupuesto ¥ en qué proporcion deberd consignarse para paliar
los desperfectos de aquellos elermentos.

¢)  Por dltimo, si el engalaberno o casa a caballo afecta a viviendas
individuales, parece —tedricamente~— incorrecto constituir un régi-
men de horizontalidad, pues son muchos los presupuestos de éste que
no concurren. 8in embargo, si ademds de las separaciones horizonta-
les corresponde a ambas edificaciones el derecho de vuelo, la préctica
parece también imponer aquel régimen aunque sea bajo la califica-
cidn de propiedad horizontal atfpica. Los gastos o contribucidn de los
titulares serd también en proporcidén a la superficie ocupada.

En segundo lugar, si en los tres casos anteriores sélo existen en comun los
«muros horizontaless sin que aparezea ningun otro elemento comun propio
del régimen de la propiedad horizontal, nos tenemos que pronunciar por la
existencia de una medianeria horizontal porque no se da una sitnacién de
intrincadas relaciones juridicas que reclamen la aplicacidn de agquel régimen,
ya que podifan solventarse con la constitucidn de una medianeria, en este
caso, horizontal. La contribucién a los gastos se harfa en la forma determina-
da para la medianeria. Esto significa que los medianeros estin obligados al
mantenimiento, reparacién y construccién del elemento conmin en proporeién
al derecho de cada uno. En cuanto a los gastos a sufragar, serdn los precisos
para la conservacién o manteniniento de la pared o elemento divisorio. Es
claro que no se comprenderdn los gastos suntuarios que un propietario realice
en su parte de medianerfa (por ejemplo, un suelo de gran calidad) ni los que
tengan por origen la culpa de uno solo de los medianeros, en cuyo caso serdn
de su cargo. 8in embargo, si se produce la obligacién de contribuir proporcio-
nalmente a los gastos cuando los deterioros se originan como consecuencia de
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fuerza mayor, vicios del suelo o de los elementos utilizados en el elemento
divisorio, desgaste por el uso o por el transcurso del tiempo. Salvo peligro
urgente se habrd de contar con el consentimiento de todos los afectados. La
contribucidn tendrd que ser en proporeidn al derecho de cada uno, y asi, si no
hay pacto que establezca la proporcidn y cuantia de tal contribucidn, tendre-
mos que remitirnos a la titularidad de cada medianere en el elemento comin.
La doctrina y la jurisprudencia propeonen que ante la inexistencia de una
proporeionalidad prefijada de los derechos de los medianeros se puede estar
a la presuncidn de la igualdad de cuotas establecida en el articulo 393.2 del
Codige Civil (21).

En cuanto a la naturaleza de esta obligacidn, tendremos que decir que
gstamos ante una obligacion veal o prapter rem, de origen legal y naturaleza
imperativa, es decir, que tendrdn que hacer frente a los gastos los duefios de
las fincas que tengan a su favor la medianeria aunque no lo fueran en el
momento en que el deterioro se produjo (22).

Por otro lado, en este caso que estudiamos la medianeria se configura
como urenunciable por aplicacién analégica del articulo 575 del Codigo
Civil, ya que aqui se apoya horizontalmente el «muro» de separacién de las
construcciones superpuestas. En el caso de que renuncie a ella derribando el
edificio (o pemmitiendo que esto ocurra como serfa un caso de abandono del
inmueble y su consecuente declaracidn de ruina) serdn de su cuenta las repa-
raciones u obras necesarias para evitar los dafios que el derribo pueda ocasio-
nar a la pared medianera. Es decir, en caso de demolicién del edificio inferior,
el duefio de éste tendria que realizar todo aquello que fuera necesario para la
subsistencia en perfectas condiciones del edificio soportado, v asi apuntalar,
reforzar o afianzar con los elementos y las técnicas constructivas oportunas,
segin dictamen de perito en la materia. Tarea esta que se nos antoja ardua y
delicada, pues tendrd que calcularse con exactitud el peso a soportar por la
estiuctura proyectada y llevarse ésta a cabo con el mdximo rigor. La doctrina
parece undnime al considerar que son reparables todos los dafios que €] de-
rribo origine en la pared medianera (v en nuestro caso sustentante o divisoria
de los inmuebles en plano horlzontal) v en los edificios que en ella descansen,
tanto los ocasionados al demoler como los sobrevenidos posteriormente que
puedan tener relacion probada —directa o indirecta— con el derribo, porque
tiene que quedar indemne, tras la demolicién, toda construceién que se apoye
en el muro divisorio en planc horizontal (23).

(21) FEn este sentido puede verse, por gjemplo, la SAP de Cérdoba, de 18 de octubre
de 1996, recogida por la Revista Juridica de Andalucia de 1996, pig. 1419,

(22) Asf lo considera MaRriaNo ALoNso PEREZ, ob. eit, pig. 1468, e igualmente
ALBACAR ¥y ToRRES LANA, 0b. cit., pag. 9706.

(23 Asl, Roca Juan, ob. cit, pig. 188, Lacruz, Elementas de Dergcho Civil, 111,
pag. 307, ALBaLADEID, Derecho Civil, 111, pdg. 227, Alonso PEREz, ob. cit, pdg. 1472
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1IV. LA CUESTION DE LA RESPONSABILIDAD

Intimamente relacionado con el problema de los gastos, aparece el de la
responsabilidad en que pueden incurrir las personas involueradas en un su-
puesto de construcciones superpuestas. La idea de la responsabilidad aparece
aqui con notas peculiares, dada la situacién especial en que puede producirse.
Para poder analizar mejor los casos de responsabilidad que pueden darse, nos
parece interesante distinguir varios supuestos:

1.* En los casos de responsabilidad interna, es decir, aquélla que se
produce entre los sujetos afectados por la peculiar situacién de sus inmue-
bles, se podria pensar en la existencia de una responsabilidad por falta de
pago de los gastos necesarios para el mantenimiento de la situacidn cons-
tructiva, y se podefa producir, igualmente, una responsabilidad por la actitud
negligente de uno de los propietarios en su deber de conservacién en buen
estado de su propiedad, en cuanto que esa actitud puede ocasionar dafios o
desperfectos en el otro edificio empotrado o engalabernado (por ejemplo,
por haber realizado trabajos de demolicidn o de supresién de vigas maestras
de soporte de la techumbre...). En estos casos, la cuestién que surge es si
hemos de estar al régimen de la responsabilidad extracontractual (lo que a
primera vista puede aparecer como lo més légico v natural, dada la ausencia
de previa relacién contractual entre los titulares de las viviendas superpues-
tas), o si podria darse, en este caso, un supuesto de responsabilidad con-
tractual. No creemos que esta iltima proposicidn sea descabellada, porque
si bien es clara la ausencia de una tipica relacién contractual entre los
distintos participes de la situacion arquitectonica, si que existe una «atipica»
relacién o vinculo entre ellos que los une para la resolucidn de una espe-
cifica situacién (24). No olvidemos que si el régimen de medianeria resulta
aplicable, estamos situados dentro del marco de las relaciones de vecindad
y éstas llegan a constituir un «cuasi-contrato de vecindad». Creemos, ade-
mds, que el régimen de la responsabilidad extracontractual estd pensado v
previsto para aquellos supuestos en que ninguna circunstancia o vinculo une
a los sujetos originadores de la misma, y en nuestro caso el vinculo origi-
nado por la existencia del muro medianero en plano horizontal tiene una
fuerza decisiva precisamente porque de €l puede depender el mantenimiento
y la habitabilidad en condiciones de seguridad de los inmebles engalaber-
nados. Asi, por esos intereses comunes y por el estado de cosas tan espe-
cifico que se produce, parece conveniente entender que se recoge mas propia
y especificamente la idea del legislador si se aplica a estos casos el régimen

(24) En este sentido se manifienta la 8TS de 8 de julio de 1996 (RA 5663).



102 ESTUDIOS

de la responsabilidad contractual (23). Tendremos, pues, que estar a la
aplicacidn de los preceptos del Cddigo Civil, que disciplinan la respon-
sahilidad contractual, esto es, a los articulos 1.101 a 1.104 y 1.090 y si-
guientes.

Por tltimo, nos parece interesante mencionar que, ésta es la linea que
nuestros Tribunales consideran mds idénea para resolver la calificacién de
la responsabilidad en los casos que analizamos. Asi, la STS de 16 de mayo
de 1985 (RA 2396) afirma que existen relaciones de las que fluye «espon-
sabilidad fam sensu contractual» entre las que se encuentran la comunidad
de bienes y las relaciones de vecindad, a lo que aflade que «cualquier
relacién juridica que conceda un medio especifico para su resarcimiento
serd de preferente aplicacion respecto a la responsabilidad extracontrac-
tual» (26).

2. Los casos de responsabilidad externa se van a producir si existen
dafios ocasionados a terceros como consecuencia de la falta de mantenimiento
o reparacion de los inmuebles (27). Creemos que si es imposible determinar
separadamente tal responsabilidad o si ésta se ha producido por el comporta-
miento de ambos titulares, recaerd sobre ellos de forma solidaria, porque éste
es el recurso que utiliza nuestra Jurisprudencia cuando es imposible distinguir
la responsabilidad de los intervinientes en el acto dafioso (28). Quizd sean los

(25) También consideramos para otros casos en los que no aparece totalmente clara
la existencia de una relacién contractual, la aplicacidn del régimen propio de ésta. Nos
referimes a los copropietarios en situaciém de propiedad horizontal porque tal situacién
Juridica da lugar a un vinculo jurfdico preexistente entre ellos, que no se puede descono-
cer y que lleva a relegar la aplicacién del régimen de la responsabilidad extracontractual
que en nuestro Ordenamiento Juridico tiene, en todo caso, carcter residual. En este
sentido, puede verse nuestro trabajo, El Presidente de lo Comunidad de Propietarios,
ob. cil., phg. 178,

(20) También puede verse la STS de 5 de julio de 1984 (RA 3802), en la que se opta
por la aplicacién del régimen de la responsabilidad contractual al existir entre los litigan-
tex una especifica relacién preexistente.

(27) La STS de 7 de noviembre de 1996 (RA 7913) hace referencia a que «la
doetrina de esta Sala no ha objetivizado en su exégesis del artfeulo 1.902 del Cédigo
Civil su ctiterio subjetivista y si. unicamente, para su més adecuada aplicacién a las
circunstancias y exigencias del actual momento histérico, ha precurado corregir el exce-
sivo subjetivismo con que venfa siendo aplicados, y sigue diciendo que «dicha cotreccidn,
bien se opere a través de la aplicacion del principio del riesgo, bien del de su equivalente
de inversioén de la carga de la prueba, nunca elimina en dicha interpretacién los aspectos
no radical sino relativamente subjetivista con que fue redactados.

(28) En realidad, se puede decir que es clésica esta doctrina de nuestra Jurispruden-
cia respecto a los intervinientes en el proceso construetivo euando no es posible determi-
nar o deslindar [a participacién concreta e individual de cada une de ellos. ¥id., por
ejemplo, STS de 8 de mayo de 1983 (RA 2679); STS de 5 de marzo de 1984 (RA 1200);
STS de 26 de abril de 1986 (RA 2005); STS de 6 de junio de 1986 (RA 3294); STS de
9 de julio de 1992 (RA 6281); 8TS de 13 de marzo de 1994 (RA 3580); STS de 14 de
octubre de 1992 (RA 7532).
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casos de estado ruinoso de los edificios engalabernados los que pueden
dar mayores problemas desde el punto de vista de la responsabilidad. En
muchas ocasiones, al ser las edificaciones superpuestas muy antiguas v estar,
por ello, los materiales constructivos muy deteriorados, se pueden producir
dafios materiales y personales cuvo origen se encuentra en estas situaciones
ruinégenas. Desde la perspectiva civil, es clara la aplicacion del régimen del
articule 1.902 (si se dan los requisitos de existencia de dafio, omisién de la
necesaria negligencia y enlace preciso entre omisién y perjuicio), asf como
mds especificamente de los articulos 1.907 y 1.908 (que se refieren a los
casos concretos de ruina o dafios causados por falta de reparacién del edificio
y que puede llegar a la apreciacién de una responsabilidad por riesgo en
contra de la propiedad del inmueble, incluso aunque el dario se deba a causa
distinta de la omisién culposa del titular del edificio); perc esta situacidn
puede dar lugar, igualmente, a la produccidn de otra especifica responsabili-
dad.

3.° La responsabilidad urbanistica. Distinta de la responsabilidad ci-
vil, esta responsabilidad viene dada por una falta de cumplimiento del deber
de conservacién en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico
como deber urbanistico que forma parte del derecho de propiedad v que,
ldgicamente, se imputa a la persona que en cada momento sea titular del
derecho dominical. Este es el semtido del articulo 10 del Reglamento de
Disciplina Urbanistica y del articulo 19 de la Ley del Suelo de 13 de abril de
1998. Por ello, si se ordena a los propietarios de edificios en mal estado la
adopeién de determinadas medidas urgentes, la inactividad de aquéllos con-
lleva la puesta en marcha del procedimiento de egjecucién subsidiaria y la
incoacidn del expediente sancionador con imposicién de multa. Asi se mani-
fiesta el articulo 10.3 del RDU.

Pero, por otro lado, no se puede olvidar que la responsabilidad urbanistica
tiene caricter objetivo y estatutario, por lo que serdn los Tribunales, en su
caso, los que determinen la responsabilidad patrimonial de los dafios predu-
cidos. Y asi, la declaracién de ruina o la adopeién de medidas por parte de
la Administracidn no eximird a los propietarios de las responsabilidades de
todo orden que pudieran serles exigidas por negligencia en los deberes de
conservacién que le correspondan (art. 28 del RDU). En este sentido se
manifiesta el TS en Sentencia de 19 de febrero de 1990 (RA 1323), en la que
afirma que el deber de mantenimiento en condiciones de seguridad, salubri-
dad v omato tiene como limite la declaracidn de ruina. Constituye ~—segin el
Alto Tribunal— un auténtico deber para evitar el riesgo a personas, cosas,
peligro para la higiene v para la denominada «imagen piblica», pero se rei-
tera que su limite estd en la declaracién de mina, va que si no estd justificado
el gasto de reparacién es procedente la demolicién del edificio, lo que extin-
gue, por incompatible, el deber de conservacién,
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En los casos de construcciones superpuestas son muy frecuentes las decla-
raciones de ruinas en las que, tras minucioso analisis técnico, se determina si
tal estado ruineso afecta a todo el conjunte inmobiliatio o sdlo comprende
una parte del mismo, rompiéndose entonces la unidad predial. Como muestra
de ello se puede mencionar la 8TS de la Sala 3. de 2 de febrero de 1993
(RA 381), en la que se desestima el recurso y se confirma la sentencia recu-
rrida en el sentido de considerar adecuada a derecho la declaracién de la
Administracién demandada que declard el estado de ruina de dos casas por-
que la segunda estaba ubicada en su mayor parte sobre la primera, con la que
formaba una unidad arquitectdnica.

V. LAS CONSTRUCCIONES SUPERPUESTAS Y SU INSCRIPCION
EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Una cuestion muy espinosa es la relativa al modus operandi para que la
situacion de las consuucciones superpuestas accedan al Registro de la Propie-
dad.

Ya habiamos comentado que en la prictica notarial v registral se acude
para eseriturar e inscribir estas situaciones al régimen de la Propiedad Hori-
zontal, atendiéndose al elemento cormdn que se comparte, es decir, al «muro
o estructura horizontal» de separacidn. As{ se procede a crear un régimen
global de propiedad horizontal que afecta a los edificios involucrados en la
situacidn constructiva producida. Esta solueién —undnime en la practica-—— es
criticable por no ser ajustada plenamente a la situacion juridica producida y
sélo su utilidad la salva de criticas mds profundas, teniendo en cuenta que ésta
no es una posibilidad excluida por la Ley. Efectivamente, el conjunto inmo-
biliario resultante no responde a la normativa y a los presupuestos previstos
en la Ley de 21 de julio de 1960, pero también es cierto que, en algunos
casos, sélo se va a poder recuurir a €l para que el engalaberno o en general
la construceidn superpuesta de que se trate pueda acceder al Registro de la
Propiedad, y de ahi que no se pueda descartar semejante solucién de manera
definitiva.

La prdctica notarial ha plasmado desde siempre el origen inmediato de
estas situaciones y las ha recogido en las pertinentes descripciones de las
fincas objeto de la transaccion. Asi, las escrituras recogen manifestaciones
como, «conviniendo al sefior X dar mayor amplitud a su deslindada casa,
solicita del sefior Z que le enajene en planta baja parte de la suya, obligdndose
¢l primero a construir toda la medianeria necesaria para la conveniente sepa-
racidn de las dos casas». Q, en otros casos, el documento se refiere directa-
mente a la situacidn existente cuando al describir la finca se dice, «esta finca
tiene un engalaberno, a partir de la segunda planta que pisa sobre la casa
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ndmero X de la calle X propledad de una Cormunidad de Propietarios con
un superficie de...»

Por otro lado, desde el punto de vista registral, parece lo mds claro la
constitueién e inseripeidn de una propiedad horizontal de los edificios empo-
trados o a caballo, haciendo constar determinadamente la existencia de los
elementos comunes de ambos (suelo, parte de la estructura o cimentacién,
vuelo...) ¥ unos elementos comunes especificos de cada edificio. Pero es
posible que los interesados en esta situacién no estén de acuerdo en la cons-
titucion de aquella superestructura (no olvidemos que hoy dia estdn prolife-
rando la construccién de viviendas unifamiliares adosadas, precisamente por-
que se quiere huir de los condicionantes que supone el estar sometido al
riguroso régimen de propiedad horizontal), ¥ no presten su consentimiento y
también puede ocurrir que el vuelo pertenezca sélo al titular de uno de los
edificios, por lo que ya no cabria justificar la existencia y aplicacién del
régimen de la propiedad horizontal. Es en estos casos, entonces, donde parece
16gico admitir que en la zona de confluencia de los edificios exista una
medianeria horizontal de uno sobre otro, pues en dicha zona no hay ningan
elemento comiun de propiedad horizontal. Asi se maniflesta Garcfa Gak-
cfa (29), guien ademds considera que hipotecariamente esta férmula seria
vilida si se precisa su regulacién adecuadamente: que la zona de apoyo tiene
tal longitud, que la altura de cada cuerpo es «X», que el vuelo pertenence a
uno sdlo de los propietarios ... Que esta solucidn es viable lo demuestra la
DGRN, ya que ¢n la resolucidn citada de 6 de noviembre de 1983, admitié
la existencia de la medianeria horizontal en un caso de superposicién de
viviendas porque «existia independencia total de los edificios limitrofess v,
por tanto, no se les podia someter obligatoriamente a un régimen tan compli-
cado como es el de Propiedad Horizontal cuando sélo existian entre ellos las
relaciones de buena vecindad al compartir dnicamente un elemento medianero
paralelo al suelo (30).

(29)  Comentario a la STS de 28 de abril de 1972, ob. cit, pag. 1245,

(300 Nos parece interesante la Resolucidn de 20 de julic de 1998 (BOE de 12 de
agosto), en orden a este problema de acceso registral de los engalabernos. En este caso,
se ejercid una acecitn declarativa del dominio sobre una casa ¥ sobre unas partes de las
casas colindantes, adquiridas en documento privado (inmuebles todos ellog inscritos en &l
Registro). La demanda prosperd y la cortespondiente sentencia ordend la elevacidn a
piiblico del contrato celebrado, librdndose mandamiento al Registrador para que practica-
ra los asientos necesarios, a fin de que se reflejara fielmente el dominio de la actora sobre
tales engalabernos. El Registrador suspendié la ingeripcidn respecto de estos dltimos,
basandose en la falta de especificacién de superficies, linderns y sobre todoe de cuptas de
los mismos. Llegado el asunto a la DGRN, ésta resnelve conforme a la siguiente doctrina:
«en el caso debatido se impone una doble actuacidn: @) por una parte, la consignacidn
regiatral del especiffico y limitado alcance de los derechos que sobre esas dos casas
colindantes tienen sus actuales titulares registrales, pues no se trata de decidir su acceso
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Por todo ello, teniendo en cuenta los problemas jurfdicos que presentan
estas situaciones, creemos que se deberia hacer un esfuerzo especial para
compreder estos casos tan especiales. Esfuerzo que pasa, desde nuestra pers-
pectiva, por un estudio especifico y minucioso del caso presentado. Un tra-
tamiento unitario podria no responder a las expectativas juridicas creadas. De
ahi que los pricticos del Derecho deban esforzarse en hacer constar claramen-
te el régimen que mejor responde v se adapta al supuesto ante ellos planteado.
Y asf, los Notarios tendrdn que reflejar en sus escrituras la situacién y nor-
mativa especifica que comesponde a la construccidn superpuesta que han de
gscriturar v los Registradores tendrdn que admitir la inscripeidn de estas si-
tuaciones con la existencia, en su caso, de esa peculiar o especial medianerfa
horizontal, como ya lo ha hecho nuestra doctrina cientifica y nuestro Alto
Tribunal,

VI. CONCLUSION

Del estudio y anilisis de las sitnaciones de las construcciones superpues-
tas, hemos llegado a la siguiente conclusién: La existencia de las construccio-
nes superpuestas, con sus distintas modalidades, sigue siendo un hecho cierto
en Bspafia debido tanto a nuestro bagaje histdérico y a la configuracién geo-
grifica de nuestro suelo como a la autonomia de la voluntad de las partes. Se
trata de casos excepcionales —uniones arquitecténicas—— gque no se pueden
encuadrar dentro de las categorfas juridicas conocidas, lo que dificulta gran-
demente la resolucidn de los problemas constructivos, juridico-civiles y urba-
nisticos que estas situaciones provocan. Si bien la doctrina, la jurisprudencia
y la DGRN estin de acuerdo en que se podria solucionar muchos de estos
problemas mediante la aplicacién analégica del régimen de la medianerfa,
situando el elemento divisorlo en plano horlzontal, la practica juridica mar-
gina esta solucidn prefiriéndose la constitucién —por mas consolidada— de
un régimen de Propiedad Horizontal, solucidn que si bien no serfa oportune
descartar en algunos casos (si existen mds elementos comunes) parece dema-
siado rigurosa para otros supuestos en donde, quizds, sdlo quepa apreciar

registral ex novo, sino de restringir a sus justos términos el alcance de un pronunciamiento
registral que ha sido siempre inexacto por excesivo y, &) por otra —siempre que se
solicitare expresamente contorme al art. 19 de la LH-— acceder al reflejo registral pro-
vigional por medio de una anotacién (art. 42,9 de la LH) del derecho que sobre parte de
dichas casas corresponde al actor, en tanto que judicial o convencionalmente se completen
lag determinaciones necesarias para que esa cotitularidad swi generis quede plenamente
configurada v, por ende, quede perfectamente delimitade el derecho del actor y pueda
ingeribirse definitivamente en el Registro de la Propiedad (arts. 9 y 21 de la LH y 51
del RH)s.
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verdaderas relaciones de vecindad derivadas del elemento divisorio medianil
horizontal. En todo caso, nuestra intencidn es reabrir el debate en torno a
estas situaciones inmobiliarias y a la problemdtica de distinta indole que plan-
tean, con vista a que pueda ser estudiada vy considerada en la futura y nece-

saria legislacion de Conjuntos Inmobiliarios en la cual hay ya puestas muchas
£Speranzas.

Maria Jesus Lovez Prias
Doctora en Derecho
Profesora Ascciada del Departamento de Derecho Civil
Universidad de Granada






DICTAMENES Y NOTAS






La publicidad juridica registral
en Perud: eficacia material y principios
registrales

L. ALGUNAS CONSIDERACIONES PREVIAS
1. La PUBLICIDAD EN GENERAL

La publicidad en sentido amplio v general es el conjunto de medios que
se emplean para divulgar v extender el conocimiento o noticia de determina-
das situaciones o acontecimientos con el fin de hacerlo llegar a todos, de
modo que tales sitnaciones o acontecimientos, en cuanto objeto de publicidad,
adouirivin la calidad o estado de pdblicas, esto es, serdn notorias, manifiestas
y patentes para todos. Asi, la publicidad se opone a la clandestinidad, en tanto
la primera supone divulgacidn v conocimiento, mientras la segunda oculta-
¢ion y desconocimiento,

El objeto de este tipo de publicidad, es decir, aquello que es materia de
publicacién, puede ser, en principio, cualquier clase de acontecimiento, y la
divulgacién del mismo busca principalmente producir un conocimiento efec-
tivo entre las personas hacia quienes va dirigida.

A la publicidad en sentido juridico, en carmbio, y dentro de ésta a la
publicidad registral, le corresponde un concepto mucho mds estricto.

2. NECESIDAD DE UNA PUBLICIDAD REGISTRAL

A lo largoe de la historia del derecho es sencillo constatar que los diversos
pueblos y sociedades permanentemente han buscado divulgar determinadas
situaciones relevantes para el resto de la comunidad por sus importantes efec-
tos juridicos.

Es decir, hay una evidente necesidad de exteriorizar y divulgar determi-
nadas situaciones (actos o derechos), por lo que siempre se han buscado
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desarrollar sistemas de publicidad, a veces muy incipientes, otras veces muy
acabados, pero sistemas que, finalmente, pretendian en todos los casos posi-
bilitar el conocimiento de estas situaciones (1). Como bien dice Pau PEDRrON,
para eentablar cualguier relacion juridica se requiere el mdximo de certeza
sobre sus presupuestos: si se va a comprar, que el vendedor sea dueiio..», y
a continuacién agrega que el «FEstado, para satisfacer esa necesidad de cer-
tidumbre, organiza la publicidad. A través de la publicidad se hacen innece-
sarias las averiguaciones. El Estado hace piblicos esos duatos cuvo conoci-
mignto se requiere para entablar las mds diversas relaciones jurtdicas» (2).
Luego de una larga evolucion histdrica donde la aparicion de la ciudad
moderna como nuevo ndcleo de convivencia social resulta fundamental (3),
la publicidad registral alcanza un considerable nivel de desarrollo para llegar
a ser hoy en dia lo que es, a saber: el sisterna mds perfecta y eficiente gque
se hava inventado hasta la fecha para publicar situaciones juridicas, opo-
ner derechos, tutelarlos y brindar seguridad en el irdfica de los mismos.
La publicidad registral es, en buena cuenta, tal como la conocemos hoy
en dia, una creacion del Estado para reemplazar a la publicidad posesoria
cuando ésta ya no resultaba adecuada para satisfacer la necesidad de cer-
tdumbre en la contratacion y otorgar seguridad juridica en la misma, res-
pecto de cierto tipo de bienes perfectamente identificables e individualizables.
La necesidad actual de un sistema de publicidad en cualquier pais sigue ple-

(1) Lax diferentes formas de publicidad que se pueden detectar a lo largo de la
historia, no siempre fueron registrales, y es que para que un sistema de publicidad regis-
tral pueda desarrollarse es condicién previa la existencia de la escritura. Con la aparicién
y difusién de €sta, las condiciones estaban dadas para un sisterna de publicidad registral.
Asl, en Caldeo-Asiria, ¥ mucho més avanzado en Egipto v Grecia, e encuentran sistemas
de este tipo. No ocurrié lo mismo, sin embargo, en Roma, en donde se desarrollaron
sistemas de publicidad distintos al registral. Asi, en un principio, predominé la publicidad
formal con figuras como la ir jure cesio o la mancipatio, en donde la sola forma y
solemnidad de los actos eran los medios a través de los cuales éstos se exteriorizaban y
daban a conocer. 8i bien este tipo de publicidad podia tener algdn resultado en comuni-
dades pequefias o no muy numetrosas, no ocurrfa lo mismo evando las poblaciones cre-
cfan, Por ello, ambas tueron abandonadas con el tietpo para ser reemplazadas por una
forma de publicidad fhctica, la posesidn, a través de la traditio.

(2) Pauv PEDRON, ANTONIO, Curse de prdctice registral, Pontificia Universidad Cats-
liea de Comillas, Madrid, pdg. 17.

(3) Escribe Paw PERRON que cuando esurgen las ciudades v con ellas el anonimato
de sus habitantes —siglo XVIE— ni las formulas piblicas wi la posesion sirven ya pare
dar a conocer a la sociedad los derechos reales que se constituyen ... con el nacimiento
de la gran ciudad surge en Europa una institucion marcadamente burocrdtica ——sin que
el adjetiva quiera ser peyorativo—: el Registro de la Propiedad. Y surge para gue el
rasgo bdsico de los derechos reales —ia absolutividad, la eficacia frente a todos— pueda
seguir desplegdndose por un nueve caitce, adecuado a las caracteristicas del muevo
dmbito social». P AU PEDRON, ANTONIO, «Bfectos de la inscripeidn en la constitucidn de los
derechos realess, en RCDY, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Bspafia, Madrid, 1994, pag. 22.
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namente vigente y més apremiante que nunca, pero orientada fundamental-
mente a la publicidad otorgada a través de un Registro, reservandose 1nica-
mente para los bienes que por su naturaleza no pueden acceder al mismo una
publicidad a través de la posesién, toda vez que aquélla resulta ser mucho més
exacta y eficaz que ésta.

II. LA PUBLICIDAD JURIDICA REGISTRAL
1. CoNCEPTO

A la publicidad en sentido juridico, como ya se adelantd, y dentro de ésta
a la publizidad registral, lg corresponde un concepto mucho mas estricto. La
doctrina ha conceptualizado a la publicidad juridica registral de diversas
maneras, aungue siempre manteniendo algunos elementos y caracteres comu-
nes, tales como la continuidad en la divulgacidén, el objeto de la misma, que
son situaciones juridicas con cierta trascendencia o relevancia para terceros,
la cognoscibilidad general o posibilidad de conocer estas situaciones y la
organizacion de tal divulgacién por parte del Estado, como sujeto distinto a
aquéllos involucrados en la situacién politica.

Es sobre la base de estos elementos y caracteres, entonces, que propone-
mos la sigulente definicidn: La publicidad juridica registral es la exterioriza-
cion sastenida e ininterrumpida de determinadas situaciones juridicas que
arganiza e instrumenta el Estado a través de un érgano operativo para
producir cognoscibilidad general respecto de terceros, con el fin de tutelar
las derechos y la seguridad en el wifico de los mismos.

2. OBIETO

La publicidad juridica, si bien comparte los elementos bisicos de la pu-
blicidad en general en cuanto a la divulgacidén v conocimiento, no busca, sin
embargo, exteriorizar v dar a conocer cualquier evento o acontecimiento, sino
sélo aquellos relevantes para el Derecho en la medida que generan efectos
juridicos con trascendencia hacia terceros. Es decir, se publican dnicamente
situaciones juridicas que por su naturaleza tienen vocacién de oponibilidad
{derechos reales, por ejemplo) para hacerlas conocidas a la generalidad de
personas que no son parte en tales situaciones.

En consecuencia, el objeto de la publicidad juridica son estas situaciones
juridicas, cuestién sobre la que hay acuerdo en la doctrina, al margen de que
el objeto de la inscripeidn (jqué se tnscribe?) no sea la misma situacidn sino
el acto que la genera, como sostiene un importante sector de esa misma
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doctrina (dependiendo de la posicidn que se adopte se estardn inseribiendo y
publicando derechos o inscribiendo actos y publicando derechos).

Ello es asi porque lo que interesa a los terceros, que buscan el méximo de
certidumbre v seguridad para tomar decisiones y contratar, son las situaciones
juridicas publicadas, asi{ como las titularidades que a éstas corresponden. De
esta manera, a quien compra no le interesa tanto el acto de adquisicién (com-
praventa, donacidn, permuta, ete.), como el derecho de propiedad del vende-
dor, ni el gravamen que recae sobre el bien (hipoteca, embargo, ete.) sino la
sitnacion de afectacion juridica a que se encuentra sometide y el monto de la
misma. Menos ain le interesa, como es obvio, si lo que se inscribid fue la
compraventa o el derecho de propiedad, el acto constitutivo de la hipoteca o
el derecho a favor del acreedor hipotecario, ete.

Lo que interesa entonces, tanto para la tutela de derechos como para la
seguridad en el tréfico patrimonial, son los efectos exteriorizados de aquellos
actos, asi como la vigencia y duracién en el tiempo de dichos efectos, El
ttular y los terceros resultardn beneficiados o perjudicados dependiendo de
st la situacion o derecho se encuenira o no publicada.

3. CARACTERES

Las situaciones juridicas publicadas no se exteriorizan en forma esporadi-
ca o eventual, sino en forma continuada. Es decir, de manera sostenida e
ininterrumpida. Bsta caracteristica es la que distingue a la publicidad regis-
tral de otro tipo de publicidades, también de contenido juridico, como aqué-
llas que se realizan a través de notificaciones o edictos, por gjemplo.

Por otra parte, quien publica es el Estado. Este fendmeno es el que la
doctrina ha denominade la heteropublicacién y consiste, en palabras de
Lacruz y SaNCHO, en la «...publicaclén por parte de un sujeto extrafio a la
verificacidn del evento publicade; mds exactamente, consiste en una publica-
cidn de acontecimientos que interesan a situaciones de derecho privado, rea-
lizada por la Administracion» (4).

El «sujeta extrafio» es el Estado, a través de la Administracidn publica v,
concretamente, de un drgano operativo generalmente creade y organizado
para tal fin. En nuestro caso, asi como en la mayoria de paises, este drgano
operativo se encuentra conformado por los Registros Jurfdicos o Publicos
(Registro de Propiedad Inmueble, Registro Mercantil, etc.).

4, BFECTOS

(4) Lacruz Berpeo, Jost Luis, y SancHo REBULLIDA, FraNcisco DE Asfs, «Derecho
Tnmobiliario Registral», en Elementos de Derecho Civil, 111 bis, Ed. Bosch, Barcelona,
1984, pag. 13,
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A diferencia de lo que ocwre con la publicidad en sentido lato en que lo
importante es que el conocimiento exteriorizado llegue efectivamente a los
destinatarios del mismo, la publicidad juridica material tan sélo busca que
éstos tengan la posibilidad de conocer. Esta posibilidad de conocer es lo que
la doctrina denomina cegraescibilidad general, que constituye el efecto de la
publicidad juridica registral.

La cognoscibilidad general o posibilidad de conocer supone que los ter-
ceros se verdn afectados o perjudicados por las situaciones juridicas publica-
das, aun cuando no hubieran accedido a su conocimiento efectivo. Como
sefiala Manzano SOLANG, la cognoscibilidad general «..sustinuye al conoci-
miento efectivo y las consecuencias juridicas se producen independientemen-
te de que se dé o no ese conocimiento de hecho. Se garantiza y asegura el
trdfico con preferencia al derecho subjerivo» (5). Por tanto, la cognoscibili-
dad general produce a su vez oponibilidad «erga ommnes».

5. FiNes

El fin de la publicidad juridica registral consiste en otorgar una completa
seguridad juridica en toda la extensidn del concepto. Esto es, apunta tanto a
la seguridad estitica como a la seguridad dindmica,

La primera de ellas, a decir de Diez-Picazo, se refiere a que ningin titular
de derechos subjetives puede ser privado de ellos sin su consentimiento. La
segunda, a que el «adguirente de un derecho subjetive no puede ver ineficaz
su adquisicion en virtud de una causa que no conocié o que no debié conocer
al fiempo de llevarla a cabo» (6). La primera se refiere a la tufela de dere-
chos; la segunda, a la seguridad del irdfico.

III. EFICACIA CONCRETA DE LA PUBLICIDAD MATERIAL
A TRAVES DE LOS PRINCIPIOS REGISTRALES

. EFCACIA MATERIAL DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL

La e¢ficacia o efecto material de la publicidad registral, como ya se
indico, radica en gue la misma produzea cognoscibilidad general ¥ oponibi-
lidad erga omnes hacia terceros. Pero éste es un efecto abstracto y una

(5) Manzano SoLano, Awtowo, Derecho Inmobiliario Registral, Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Centro de Bstudios Registrales, Tomo 1,
pég. 30.

(0) Diez-Picazo, Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, volumen 11, Ed.
Tecnos, Madrid, 1980, pag. 237.
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oponibilidad genérica, por cuanto recién se concretan a través de los prinei-
pios registrales que cada sistema recoge (este dato debe ser tenido muy en
cuenta porque perniitird entender la relacion existente entre la publicidad
registral y los principios regisirales que constituyen sus efectos), 1los que, a
su vez, se orlentan hacia la legitimacidn del titular registral v su proteccion
en cuanta tercero registral, aspectos en los cuales radica, en iltima instancia,
la eficacia material especifica de la publicidad registral.

En consecuencia, los terceros no podran alegar desconocimiento o ighoran-
cla porque siempre tuvieron la posibilidad de conocer y saber, Al revés, aque-
llo que no esté publicado no debe perjudicarlos ni oponérseles por cuanto nun-
ca estuvieron en posibilidad de conocerlo. Este doble efecto de la publicidad
Juridica constituye su aspecto material y se concreta, como se acaba de decir,
en los principios registrales recogidos por cada sistema, de modo tal que és-
tos determinardn cémo y cudndo el perjuicio v la oposicidn operan.

Debe anotarse, sin embargo, que los efectos de la publicidad registral no
sélo se despliegan en el orden material sino también en el formal. Este tiltimo
estd referido a todos aquellos medios a través de los cuales los terceros pue-
den acceder al conocimiento efectivo de la situacion publicada. La eficacia
formal de la publicidad registral, por tanto, consiste en que los terceros pue-
dan, si as{ lo desean, conocer aquello que es objeto de publicacidn. Se trata
de realizar lo que en todo momento era posible.

Por tanto, la eficacia de la publicidad material se apoya en la eficacia
de la publicidad formal, ya que no puede haber cognoscibilidad general o
posibilidad de conocer una determinada situacion juridica st es que no hay
la real posibilidad de acceder a su conocimiento efectivo,

2. Los PRINCIPIOS RBOISTRALES

Los principios registrales son las caracteristicas o rasgos fundamentales
que informan a un determinado sistema registral v que lo distinguen o aseme-
jan de otros. Pero también son los medios o instrumentos a tavés de los
cuales, en forma mediata o inmediata, se alcanzan los fines de la publicidad
juridica registral, esto es, la seguridad juridica en sus dos manifestaciones, la
estdtica y la dindmica. Por tanto, los principios registrales, en tanto carac-
teristicas o rasgos fundamentales que dan forma sustancial a un determi-
nado sistema, no son otra cosa sino las diversas maneras como este sistema
de publicidad registral, en particolar, cumple sus fines de seguridad juridi-
ca.

En este sentido, consideramos que los principios registrales, en tanto
medios o instrumentos para alcanzar estos fines, actian mediatamente como
rectores del conjunto de fases o etapas del procedimiento registral que nece-
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sariamente se desarrollan antes de la inseripeidn y consecuente publicacidn de
una determinada situacién juridica, va que si bien ésta es el fin inmediato del
procedimiento registral (inseribir ¥ publicar), obviamente una vez alcanzado
se logra autorndticamente la seguridad jurfdica. A su vez, los principios regis-
trales que actdan en forma inmediata para alcanzar el fin de seguridad juri-
dica, lo hacen como efectos concretos de la cognoscibilidad general, que en
tanto efecto material genérico de la publicidad juridica registral, como va se
precisd, se especifica en aquéllos.

La doctrina tradicionalmente ha clasificado a los principios registrales como
formales o adjetives, para referitse a aquéllos referidos al procedimiento re-
gistral, v materiales o sustantivos, refiriéndose a los que constituyen efectos
de la inscripeidn (7), sin haber advertido que ningun principio registral es
sustantive por si, sino par el fin que permite alcanzar y, paralelamente, nin-
guno es gnicamente un instrumento, porque da forma y define las maneras
como tal se aleanzard, Todos tienen algo de sustantivas porgue le dan forma
sustancial a un determinado sistema registral y todas tienen algo de adjetivos
porgque actian como instrumentos para llegar a un fin.

En consecuencia, basindonos iniclalmente en Garcia Gareia (8), quien
clasifica a los principios registrales en los que se refieren a los requisitos para
la inscripeidn y los que se refieren a los efectos de la inscripeidn, descartamos
la clasificacién tradicional y, desde la perspectiva que hemos planteado de
que los principios registrales son medios o instrumentos para alcanzar un
Jin ultimo, cual es otorgar seguridad juridica en toda su amplitud, propo-
nernos una clasificacién en los siguientes términos:

a) Principios que constituyen requisitos y presupuestos para la publi-
cacidn a través de la inscripeidn, para referimos a aquéllos que
permiten alcanzar en forma mediata el fin de seguridad juridica, y;

b) Principios que constituyen efectos de la publicidad registral mate-
rial, para referirnos a aquéllos que permiten aleanzar en forma inme-
diata dicho fin.

(7) Téngase presente que los principios registrales pueden estar orientados a regular
el procedimiento registral, en cuyo caso buscan el control y la seleccién (principio de
legalidad) de las situaciones jurfdicas inscribibles, asf como el orden (principio de tracto
sucesivo) y la claridad (principio de especialidad) al momento de practicar la inseripeidn.
Pero también pueden estar orientados a definir los diversos efectos que acattea la inscrip-
cidn y, consecuentements, la publicacién de determinadag situaciones jurfdicas, caso en
¢l cual se encuentran encaminados hacia la legitimacion del titular registral y su protec-
cidn en tanto tercero registral.

(8) Garcia Garcla, Josg Manugl, Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario,
Tomo 1, Bd. Civitas, Madrid, 1988, pag 538,
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Es a través de estos dltimos principios que los efectos sustantivos de la
publicidad juridica registral se concretan vy especifican, legitimando al titular
registral o protegiendo al tercero registral, en ambos casos sobre la base de
la cognoscibilidad general comao efecto material genérico de dicha publici-
dad registral. Asi, el nivel de eficacia y el valor real de la publicidad regis-
tral material dependerd en cada sistema de los principios que éste haya
recogido.

En conclusién, la eficacia material de la publicidad juridica registral,
consistente en producir cognoscibilidad general, en tanto general v abstracta,
se convierte en la condicidn necesaria de eficacia de los principios registrales
a través de los cuales se concreta. Sin cognoscibilidad general estos princi-
pilos devendrian en ineficaces, pero sin los principios la cognoscibilidad
general no tendria efectos concretos.

3. LA PUBLICIDAD REGISTRAL Y LOS PRINCIPIOS REGISTRALES

Una vez definido lo que debe entenderse por principios registrales, con-
cluimos que la publicidad juridica registral no es propiamente un principio,
por cuanto no es simplemente una caracteristica o rasgo fundamental que
informa a un determinado sistema registral, sino que es mucho mads que eso,
a saber: el elemento comiin a todo sistema registral que constituye el objeto
mismo de la funcion registral, la razon de ser de todo Registro juridico y la
base sobre la cual se apoyan todos y cada uno de los principios registrales.

Todos los sistemas registrales publican y en todos lo relevante es la po-
sibilidad de conocer aquello que es materia de publicacién, por lo que la
publicidad como tal no distingue ni asemeja un sistema de otro sino que los
convierte a todos en sistemus registrales juridicos.

IV. MANIFESTACIONES DE LA PUBLICIDAD MATERIAL EN EL
SISTEMA REGISTRAL PERUANO

1. EFcACia MATERIAL DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL EN EL PBRU
1.1, El articulo 2.012 del Codigo Civil

El efecto material de la publicidad registral se encuentra contemplado en
el artfculo 2.012 del Cédigo Civil, que antes de recoger lo que la mayoria de
comentaristas denominan el principio de publicidad, regula a través de una
presuncion absoluta de conocimiento dicha eficacia material, esto es, lu
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cognoscibilidad general. Pn tanto es posible conocer, entonces se presume,
sin admitir prueba en contrario, que se conoce.,

Debe tenerse presente, como se acaha de decir, que ne hay principio de
publicidad por cuanto la publicidad juridica registral no es un principio sino
la base subyacente sobre la cual todas los principios reposan.

1.2, Principios que constituyen efectos de la publicidad registral
material en el Perd

La eficacia material de la publicidad en el sistema registral peruano se
concreta en tres principios fundamentalmente: Legitimacion, Oponibilidad v
Fe Publica Registral, Hstos, por lo demds, son los principios de publicidad
material mds importantes a nivel de Derecho comparado.

El primero de ellos, recogido en el articulo 2.013 del Cddigo Civil, cum-
ple la funcidn de legitimar al titular registral v, por consiguiente, tutela la
seguridad estdtica de los derechos. Los dos restantes, recogidos en los ar-
ticulos 2.022 y 2.014, respectivamente, del mismo cuerpo legal, protegen a
los terceros registrales (9) tutelando, de esta manera, la seguridad dindmica
o seguridad del trifico.

2. LEGITIMACION REGISTRAL Y APARIENCIA POSESORIA

La publicidad registral en ¢l Perd, en virtud del citado articulo 2.013 del
Cadigo Civil, tiene eficacia legitimadora, a diferencia de lo que ccuire con la
publicidad posesoria, cuya eficacia sélo genera una apariencia de realidad.

El principio de legitimaciin registral que recoge el articulo 2.013 con-
siste en la presuncion de exactitud relativa de que el contenido de las ins-
cripeiones corresponde a la realidad extrarregistral, legitimando al titular
del derecho inscrito a actuar conforme a éste, en tanto no se rectifique o se
declare judicialmente su invalidez. Se trata, en consecuencla, de una presin-
cidn «iuris tantum» de que lo publicado en el Registro es exacte (coinciden-
cia con la realidad factica), por lo que surtird plenos efectos mientras dicha
presuncién no se destruya.

(9) Cada principio se refiere a un tercero registral perfectamente diferenciado del
otra. Bl principlo de oponibilidad sl denominado tercers latino, que tiene sn origen en
los sistemas de transcripcidn en donde se transmiten derechos reales extrarregistralmente
(Francia ¢ ltalia). Bl principio de fe piiblica registral al llamado tercero germano, que
tigne su origen en los sistemas germanos de inseripeidn constitutiva (Alemania, Suiza y
Austria). Muchos pafses recogen ambos principios (Espaiia, Portugal, Peri, etc.).
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No se presume que el titular dominical por aparecer como tal en la
partida registral es propietario, sino que la presuncién consiste en que dicha
informacién es exacta. El que es propietario en el Registro también lo es
extrarregistralmente, salvo que la presuncién de exactitud se destruya. Por
tanto, en todo momento hay una #nica realidad inescindible y no dos super-
puestas (registral y extrarregistral), toda vez que, mientras la presuncién de
exactitud se mantenga incélume, ambas realidades coinciden, i esta presun-
cién se contradice exitosamente, recién desde ese momento empieza la dico-
tomia v la apariencia registral, antes no,

En tal sentido, este principio marca una diferencia fundamental entre la
publicidad registral y la publicidad posesoria. Mientras que en la primera se
confia en la exactitud de la que estd 1evestido el Registro, en la segunda se
confia en una sitnacion de hecho que puede ser exacta o inexacta, esto es,
en la apariencia. Por ello, lo tnico comtn entre Registro y posesidn es que
ambas son formas de publicidad a través de las cuales se hacen manifies-
tas algunas situaciones en las que los terceros depositan su confianza. Pero
nada mds.

El articulo 912 del Codigoe Civil presume al poseedor de un bien propie-
tario del mismo, pero no presume que esa situacidén de hecho comresponda a
la realidad, mientras que el citado articulo 2.013 presume la correspondencia
entre lo publicado por el Registro y 1a realidad externa al mismo. Esto supone
que en el primer caso se pueda llegar a amparar el error cometido por el
tercero que contrata confiando en una situacién de hecho que el mismo sis-
tema reconoce que puede ser inexacta (art. 948 del citado Cédigo). En el
segundo caso, por el contrario, el tercero contrata confiando en la certeza de
la situacién publicada.

La publicidad posesoria, por tanto, genera tan sélo una apariencia de
verdad. El tercero contrata Gnicamente sobre una base verosimil. La publici-
dad registral, en cambio, permite al tercero contratar sobre una base veraz
porque se publican verdades o, a decir de Pau Peprow, cuande sustenta la
misma idea, «verdades aficiales» (10).

3. La PROTECCION DEL TERCERO REGISTRAL

3.1, Concepto de tercero registral

El tercero registral no es otro sino el titular registral que resulta benefi-
ciado o perjudicado, por aplicacion de los principios que recoge el sistema

(10) Pau PepRON, ANTONIO, Curso de prdctica registral, Pontificia Universidad Ca-
télica de Comillag, Madrid, pég. 19.
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registral, respecto de una relacién jurfdica ajena pero conexa con su derecho
inserito y que confronta con el mismo.

Es importante precisar que la condicién de tercero resulta enteramente
posicional. Esto es, si el titular registral se encuentra en la posicién antes
definida, serd siempre tercero registral, al margen que se encuentre o no
protegido.

3.2,

@)

bj

d)

3.3,

Caracteres

El tercero registral es tercero en la medida en que es extrafio a la
relacion jurfdica que confronta con su derecho, y registral en la
medida que su derecho esté inscrito. Por ello se trata siempre del
titular registral v de relaciones juridicas ajenas a éste, es decir, res-
pecto de las cuales el titular registral no es parte.

Debe tratarse de una relacion juridica que afecte al derecho inscrito
del titular registral, sea por qué resulta incompatible con el mismo, o
bien por qué aquélla resulta ineficaz. De lo contrario no surgird con-
frontacién alguna y, en consecuencia, no habrd tercero.

L.a relacién juridica ajena respecto del titular registral podra estar o no
inserita. En el primer supuesto estaremos ante una conexion trans-
versal, en donde se producen dos o mds transmisiones realizadas por
el mismo sujeto generando una contraposicidén transversal (doble venta
y concurrencia de adquirentes, por ejemplo). En el segundo caso nos
encontramos ante una conexién lineal en donde también se producen
dos transmisiones sucesivas, pero realizadas una después de la otra
por cada uno de los sujetos que va adquiriendo ¥ no por el mismo.
El concepto de tercero registral v el grado de proteccidn que obtendrd
estd determinado por la eficacla de los principios que recoge el sis-
tema.

Tipos en ¢l Derecho comparade

En el Derecho comparado se pueden distinguir claramente dos tipos de
terceros clisicos:

a)

El TERCERO LATINQ, que surge en los casos de conexién trans-
versal y cuya proteceion se encuentra en el PRINCIPIO DE OPO-
NIBILIDAD. La denominacién de tercero latino obedece a que el
prineipio en el cual encuentra su proteceién es tipico de los sistemas
latinos (Francia e Italia). Generalmente se le exige al tercero buena fe
(creencia o desconocimiento) a efectos de ser protegido. En los sis-



122 DICTAMENES ¥ NOTAS

temas de inseripeién constitutiva donde no se recoge este principio,
la buena fe resulta irrelevante toda vez que antes de la inscripeidn no
hay derecho alguno, tan sélo obligaciones entre las partes.

b} El TERCERO GERMANQ, que surge en los casos de conexién
lineal y cuya proteccidn se encuentra en el PRINCIPIO DE FE
PUBLICA REGISTRAL. En este caso la denominacidn de tercero
germano obedece a razones similares. Bl principio en el cual encuen-
tra su proteceién es tipleo de los sistemas germanos (Alemania, Suiza
y Austria). En estos casos también se exige la buena fe, desconoci-
miento del tercero, pero el requisito de la onerosidad no se recoge en
todos los sistemas. Asi, en los citados sistemas germanos, los terceros
adquirentes de buena fe a titulo gratuite también se encuentran pro-
tegidos. En el Pert, al igual que en Espaila, es requisito para la pro-
teccidn del tercero que se trate de un adquirente a titulo oneroso.

34. Tipos en el sistema peruano

En el sistema peruano, al igual que en otros (Espafia, por gjemplo), se
protege a ambos terceros, toda vez que se recogen los dos principios antes
referidos.

El principio de oponibilidad se recoge en el articulo 2.022 del Cédigo
Civil (en Espafia, arts. 606 del Cddigo Civil v 32 de la Ley Hipotecaria) y
el de fe piblica registral en el articulo 2.014 del misme cuerpo legal (en
Espafia, art. 34 de la Ley Hipotecaria).

4. LA OPONIBILIDAD DE LO INSCRITO FRENTE A LO NO INSCRITO
4.1. Ef principio de oponibilidad y sus manifestaciones especificas

El principio se reflere a que lo inscrito es oponible a lo no inscrito v,
consecuentemente, le noe inscrite es inoponible a lo inscrito (11). La razdn
de ello se encuentra en que lo inscrito es «piblico» v, por tanto, produce
cognoscibilidad general. Sin embargo, debe precisarse que no se refiere a la
oponibilidad que deriva de la cognoscibilidad general como efecto material

(11)  En el sistema espafiol el principio en cuestién se encuentra formulado genéri-
camente en forma negativa, como inoponibilided de lo no inserito, en los artfeulos 606
del Cédigo Civil v 32 de la Ley Hipotecaria. No obstante, tiene manifestaciones espeef-
ficas en sentido positive, como el caso de la «doble venta» de bienes inmuebles regulada
en el segundo parrato del articulo 1.473 del citado Cdodigo Civil.
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genérico de la publicidad registral, aunque se apoya en ésta, sino, ya en el
dmbito de los principios registrales, a una oponibilidad muy concreta y espe-
cffica que surge cuando confrontan dos o méds derechos generados extrarregis-
tralmente.

Es importante tener presente que en todos aquellos paises donde la ins-
cripecién no es constitutiva, se encuentra este principio (12), toda vez que se
hace necesario establecer reglas relativas a la preferencia v oponibilidad de
derechos ante el caso de que éstos, generados extrarregistralmente, resulten
incompatibles entre si (varios derechos excluyentes entre s concurren sobre
un mismeo bien, por ejemplo), a efectos de determinar cudl serd preferido v,
consecuentemente, prevalecerd y se opondrd a los otros.

En el Peri, donde la constitucion o transmisién de derechos reales opera
extrarregistralmente (con la sola creacion de la relacién obligatoria cuando se
trata del derecho de propiedad y a través de la cesién de derechos cuando se
trata de otros derechos), este principio también se encuentra recogido. La
formulacién legal del mismo estd en los articulos 2.022 (oponibilidad de
derechos en el Registio de Propiedad Inmueble) y 1.135 {concurrencia de
acreedores sobre bien inmueble) del Cédigo Civil, aunque tiene manifestacio-
nes especificas como es el caso del articulo 1.670 del mismo cuerpo legal
(concurrencia de arrendamientos).

Merece especial mencién el articulo 1.135 del Cédigo Civil peruano que
regula el orden de prelacion ante la concurrencia de acreedores sobre un
mismo bien inmueble, toda vez que regula, sobre la base de este principio de
oponibilidad, un supuesto mucho més amplio que el que regulan otras legis-
laciones (13). Asi, a través de la concurencia de acreedores, ademds de
solucionar el tipico supuesto de concurrencia de adquirentes, se soluciona
también el problema de confrontacién entre un derecho personal inscribible
que genera una obligacion de dar, como es el arendariento, por ejemplo, vy
un derecho real que genera la misma obligacidn, como puede ser el de pro-
piedad o usufructo.

El primer parrafo del articulo 2.022 quedarfa reservado para solucionar el
posible conflicto entre derechos reales cuando al menos alguno de ellos no
genere una obligacion de dar v el comrelativo derecho a exigir la entrega. Es

(12) BEs propio y caracterfstico de los sistemas registrales latinos (Francia e ltalia),
en donde la inscripeién no es constitutiva ni transmisiva de derechos reales, toda vez que
las mismas operan por virtud del consentimiento, asi como de los sistemas influenciados
ditectamente por éstos (Bélgica, por ejemplo) y, en general, de cualquier otro donde
surjan y se transtieran los detechos reales extrarregistralmente, como el caso portugués,
espafiol o argentino.

(13) El principio se manifiesta generalmente para solucionar el problema de la con-
currencia de compradores o adquirentes sobre un mismo bien, prevaleciendo siempre
aquél comprador o adquirente que inscribe primeramente su derecho.
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decir, cuando no se configure una concurrencia de acreedores. En este mismo
supuesto, pero siendo derechos de distinta naturaleza los que confrontan, se
aplica el segundo pdrrafo del mismo articulo en virtud del cual, salvo tipifi-
cacién legal expresa que permita la prevalencia de un derecho personal ins-
crito antes de que se inscriba un derecho real que se ha constituido o trans-
mitido con anterioridad (arts. 2.023 y 1.708 relativos a los contratos de opcidn
y arrendamiento, respectivamente), prevalecerd el derecho que surgié en pri-
mer lugar (es el caso del derecho de propiedad transmitido antes de que se
anote un embargo, en cuyo caso prevalecerd aquél aun cuando no se hubiera
inscrito), lo que supone una excepcidn al principio de prioridad preferente o
de rango recogido en el articulo 2.016 del Cédigo Civil (primero en el tiem-
po, poderoso en el derecho).

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que cuando confronta un derecho real
cualquiera contra una garantia hipotecaria inserita con anterioridad, resulta cla-
10 que ésta prevalecerd, pero no por aplicacion de los va citados articulos 2.016
y 2,022, sino mds bien por aplicacidon del primero de ellos junto con el 1.117,
que permite al acreedor hipotecario (tercero registral protegido) dirigir prefe-
rentemente la accidn real contra el tercer adquirente (tercero registral no pro-
tegida). La razén de ello es que el articulo 2.022 estd pensado para solucionar
el conflicto entre derechos reales que han surgido extrarregistralmente y en el
caso de la hipoteca de inscripeidn tiene eficarcia constitutiva, segin el inciso 3.°
del artfculo 1.099 del Codigo Civil, que considera a la inscripeidn registral
como un requisito legal de validez de la misma.

4.2, Eficacia no constitutiva ni declarativa de la publicidad material

Los sistemas registrales que recogen el principio de oponibilidad son los
tradicionalmente llamados de inseripeidn o eficacia declarativa, frente a los
de inscripcion o eficacia constitutiva, en donde la inscripcidn es decisiva
para el nacimiento o transmisién del derecho real entre partes, sea por cons-
titulr el modo de adquisicion (Suiza, Austria o Brasil) o la fase final de un
aguerdo real abstracto transmisivo (Alemania),

No obstante, en estos sistemas de eficacia declarativa, la inscripeion
determina la plena oponibilidad del derecho constituido fuera del Regisiro
respecta de terceras. Por ello, deberia hablarse con mayor propiedad de sis-
temas de oponibilidad respecto de terceros.

Hablar de eficacia o inscripeién declarativa es equivoco por cuanto
pareciera que el Registro lo unico que hace es declarar un derecho ya exis-
tente v nada mdas. Lo primero es clerto, pero el efecto de oponibilidad que
genera la publicidad registral es tan importante que la doctrina se ha referido
muchas veces a derechos reales en formacién cuando los mismos no estdn adn
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inscritos y, consecuerntemente, no son todavia oponibles. Mds recientemente,
Garcia Garcia, refiriéndose a este efecto de oponibilidad que tiene el Regis-
tro en el Derecho espafiol, habla de la inscripeién «conformadora, cuasicons-
tituriva o constitutiva respecto de terceros de derechos reales» (14).

5. La FE PUBLICA REGISTRAL
5.1. El principio de fe piblica registral

El principio de fe priblica registral consiste en que cualquier tercero de
buena fe que adquiera un derecho de aquél que ostenta la legitimacion dispo-
sitiva de acuerdo a lo publicado por el Registro, esto es, ¢l que contrata sobre
la base de lo que proclama el Registro, serd protegido una vez que inscriba
su derecho, manteniendo su adquisicion si luego resulta que quien se encon-
traba legitimado registralmente en realidad nunca lo estuvo,

En este caso, el principio que nos ocupa se basa en una presuncidn ab-
soluta de exactitud y cautela la llamada seguridad del trifico o dindmica.

Es propio y caracteristico de los sistemas registrales germanos (Alemania,
Suiza ¥y Austria) v ajeno al francés, entre otros (Bélgica, Argentina, Brasil) y
recogido sélo parcial y limitadamente en ¢l sistema italiano. Lo recogen tam-
bién otros sistemas que se han inspirado en los primeros, tales como el espa-
fiol (art. 34 de la Ley Hipotecaria), que combina el principio tipico de los
sisternas latinos (principio de oponibilidad), que resulta ajeno a los regimenes
de inscripeién constitutiva como los germanos, con este principio de fe pd-
blica registral tipico de éstos.

En el Pertd, como va se indicd, este principio se encuentra recogido en el
articulo 2.014 del Cédigo Civil. Asi, se combinan también, como en el caso
espafiol, principios tipicos de dos sistemas distintos.

5.2, Eficacia legitimadora

En palabras de Diez-Preazo existe «una publicidad de rercer grado a la
que podremos Hamar publicidad legitimadora, cuando la publicidad se hace
equivaler para los terceros de buena fe a la realidad juridica, de tal manera
que los terceros pueden acruar confiando en que la sitwacicn piiblica o pu-
blicada es para ellos inimpugnable» (15).

(14)  Garcia Garcia, Josf ManNveL, op. cit., pdg. 583,
(15)y Digz-Prazo, Lus, op. cit, pig. 238,
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8i bien preferimos usar el término publicidad legitimadora para abarcar un
supuesto mds amplio (el del principio de legitimacidn propiamente y el de fe
piblica registral que ahora nos ocupa), las palabras de Dirz-Picazo se refieren
directarnente a la presuncidn de exactitud absoluta que algunos sisternas otor-
gan al Registro para proteger al tercero adquirente.

La eficacia legitimadora de la publicidad registral, que en su aspecto
relativo se manifiesta en el principio de legitimacion, puede también tener
una manifestacién absoluta en este prineipio de fe piiblica registral, si es que
la cuestidn se mira, no desde la perspectiva del tercero adquirente, sino desde
la del titular que ostenta la legitimacidn dispositiva registral. En este caso, la
presunciin absoluta de exactitud genera una eficacia legitimadora absoluta,
al igual que la presuncién de exactitud relativa que emana del principio de
legitimacian genera una eficacia legitimadaora relativa,

6. (OTROS PRINCIPIOS NO RECOGIDOS EN FL. PERU

Finalmente, no puede dejarse de mencilonar que hay una serie de princi-
pios que también constituyen efectos de la publicidad juridica material que no
han sideo recogidos por el sistema pernano. Los dos mas importantes que en
nuestro concepto no se han recogido y tendrian una gran wtilidad prictica,
reforzando la eficacia de la publicidad registral, se encuentran estrechamente
vinculados a la prescripeién adquisitiva.

El primero de ellos es el principio de prescripeidn «secundum tabulas»
y consiste en legitimar posesoriamente al titular registral, de modo tal que
se considere que éste tiene justo titulo y se presuma que posee el bien en
forma publica, pacifica, continua y como propietario, salvo prueba en contra-
rio. Es un principio que se encuentra en los sistemas germanos y también en
el sistema espafiol (16).

El segundo es el principio de limitacidn de la prescripcion «contra tabu-
las», esto es, contra el titular registral en su condicién de tercero adquirente.
Se recoge en el articulo 36 de la Ley Hipotecarla espafiola v se protege al
tercero registral contra el adquirente por prescripcién (17). Cabe resaltar que

(16) En el caso espafiol se encuentra recogido en el artfculo 35 de la Ley Hipote-
caria. En los sisternas germanos, metece la pena mencionar el caso anstriaco, en donde
se recoge la prescripeion tabular, segin la cual se presume en términos absolutos —sin
admitir prueba et contrario— que el titular registral se encuentta en posesién del inmue-
ble. Hs decir, se equipara la inscripeidn a posesién.

(17)  En este caso s¢ exigen mayotes requisitos para la proteccidn de este tercero que
cuando se trata del principio de fe piblica registral regulade en el articolo 34 de la Ley
Hipotecaria, toda vez que no sélo se requiere la buena fe, desconocimiento que exige este
articulo, sino, ademds, un clerto grado de diligencia, por lo que la doctrina espaiiola



DICTAMENES ¥ NOTAS 127

er los sistemas germanos de inscripeidn constitutiva no es posible prescribir
contra el titular registral; Unicamente éste puede prescribir en su propio be-
neficio, por virtud del prineipio comentado en el parrafo anterior. En el Per,
actualmente y a falta de norma expresa, frente a la confrontacién entre un
adquirente por prescripcion y un adquirente de buena fe v a titulo oneroso que
inscribe su derecho (supuesto del art. 2.014 del Codigo Civil), prevaleceria el
primero, cuestion que debilita sensiblemente al Registro frente a la posesion.

ALVARO DELGADO SCHEELIE
Gerente de Bienes Muebles
Oficina Registral de Lima y Callao

siempre ha considerado que su aplicacién prictica es muy limitada. En nuestra opinion,
no hay razén para exigir tantos requisitos. El tercero registral, al encontrarse amparado
por una forma de publicidad mds eficay y precisa que la posesoria, deberia prevalecer
automdticamente sobre el adquirente por prescripcion, incluso chando aquél hava ad-

quiride a ttule gratuite. Este iltimo simplemente no podrd oponer su derecho a aguél
que ha inscrito.






El principio de publicidad
en el Derecho registral
peruano (Aproximaciones
y perspectivas) () ()

INTRODUCCION

8e ha sostenido que la seguridad juridica es uno de los grandes fines del
derecho mismo, que exige certidumbre entre otros de sus postulados y «a esa
certidumbre sirven los Registros Piblicos» (1).

El deseo de certeza se constituyd, desde los albores de la humanidad, en
una necesidad ineludible de la convivencia social, en este sentido, la publici-
dad ha jugado un rol muy importante, desde sus diferentes formas; la Iucha
contra la «elandestinidad» ha sido la constante de la historia.

En términos generales, la doctrina distingue tres momentos diferenciados
de desarrollo de la publicidad: fase negocial, edictal y registral; en las dos
primeras se requeria un conocimiento efectivo de lo publicado para que los
derechos sean oponibles a terceros («publicidad-publicacién»), en cambio en
la dltima se trata no tanto de que las situaciones juridicas publicadas lleguen
a conocimiento efectivo de los terceros, sino que éstos dispongan de un
«medio oficialy de acceso (Lacruz) («publicidad-cognoscibilidad»), debe

(" Al Hustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, en
la persona de su decano, el doctor Anrono Pau PEDRORN.

(" A los doctores MANUEL AMORGS GUARDIOLA, ANTONIO PAU PEDRON, MANUEL Ca-
SERO MEJiaS v Juan Pasro Ruano BorreLLa, profesores del Curso para expertos peruanos
en Registro de la Propiedad y Mercantil (Centro de Estudios del Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 1996); asimismo, a nuestros «iaestros
en pricticas hipotecarias», doctores Francisco Corral DueNas vy BEnriQue MADERD | arABO.
A todos ellos con gratitud por su amistad y valiosas ensefianzas.

(1) Orva, ANTONID, «Retorno a los principios hipotecarioss, en Libro Homenaje a
José Marla Chico y Ortiz, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas, 5. A., Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, 1995, pdg. 6806,
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destacarse que en el sistema registral peruano, no obstante, los avances, adn
subsisten rezagos de las etapas anteriores.

La «cognoscibilidad» se constituye en elemento fundamental para la or-
ganizacién del sisterna multipolar de oponibilidades en el Derecho en general
(BuLLArD) (2); en ese sentido, a diferencia de la posesidn, la publicidad re-
gistral se constituye en un mecanismo mds eficiente para el logro de este fin.

No obstante lo anterior, desde una perspectiva histérica, no podria consi-
derarse la publicidad registral como definitiva o dltima; a decir de Tirso
CARRETERO, «de tiempo en Hempo la publicidad (...) sufre crisis de crecimien-
to como todos los seres v todas las instituciones. Cuando sus formas no se
acomadan a la realidad social, la publicidad hace crisis, parece desvanecer-
se (...)» (3), para luego resurgir remozada, acomodada a los nuevos requeri-
mientos sociales, muchas veces reforzada «para vengarse del periodo de loca
clandestinidad ».

El Derecho registral ha estado asociado histéricamente a los bienes in-
muebles, debido a la gran importancia econdmico-social que las diferentes
sociedades le reconocieron; asi, una de las leyes mads significativas a nivel del
derecho comparado serd la «Ley Hipotecaria» espafiola de 1861 (LH) (4)
-------- que tanta influencia ha tenido en nuestro pais——; en el Perd tenemos la Ley
de 1888, que cred el «Registro de la Propiedad Inmueble»; en el plano doc-
trinario, igualmente, los estudios sobre la materia, desde niltiples perspecti-
vas, han estado vinculados a este Registro (Lackuz BERDEIO, Roca SASTRE,
CHico Y OrTIZ, GARCIA GARCIA, PAU PEDRON, AMOROGS GUARDICLA, etc.). En el
dmbito nacional existen obras importantes sobre la materia, ademads de otros
topicos registrales (5).

(2) BuLLarp, ALFrEDD, La relacion Juridico-patrimonial. Reales vs. ebligacionales
(Prélogo de Pernando de Trazegnies), Lima-Lluvia Bditores, 1990,

(3) Ouva, ANTONIO, ap. cit., pig. 685.

(1) Ley Hipotecaria del 8-2-46 (BOE ndm. 58, del 27 de febrero de 1946) (reforma-
da en 1944 y refundida en 1946).

(5) Véase Parpo MARQUEZ, BErRNarDO, Derecho Registral Inmobiliario en el Perd,
Lima-Litografica Huascardin, t. 1, 1966; Gavrvez H., Ciro, Critica a la Legislacidn Nota-
rial y Registral. El poder de la fe piblica, Lima, Edit. Ital Perd, 8. A., 1980; HERRERA,
Victorivo, Derecho Registral y Notarial, Lima, Raisol, 8. A., 1987, ORIHUELA, JORGE,
«Comentarioz» (Libro de Registros Pdblicos), en Exposicidn de Motivos y Comentarios
del Cédigo Civil (Compiladota: Revoredo), t. VI, pdg. 827, ARIAS SCHREBER, Max, Lu-
ces y sombras del Cddigo Civil (Registros Piblicos), t. II, pdg. 186, Vivar M., Brena,
Derecho Registral y Notarial (Materiales de ensefianza), Lima, PUC-Fae. Derecho, 1992,
pag. 2006; Guevara, RUBEN, Derecho Registral, Lima, Editora FECAT EIRL, 1994; Muro,
A, Registros Piblicos, Lima, Marsol Perd Hditores, 8. A, 1994; Soria, ManusL, Estu-
dios de Derecho Registral, Lima, Palestra Bditores, 1997, Jara, HuMeERTO, «Los Regis-
tros Pdblicos ¢ su importancia en el Cédigo Civil de 1984w, en Themis, ndm. 3, 1985,
pag. 44, Garazatia N., Juan, «Hacia una perspectiva del sistema registral peruanos, en
El Jurista, Revista Petvana de Derecho, Lima, mim. 3, agosto de 1991, pag. 125; VELAR-
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A los efectos de este breve trabajo, analizaremos el contenido de la pu-
blicidad registral desde la perspectiva doctrinal, el tratamiento que el ordena-
miento juridico peruano le ha brindade v, finalmente, se revisarin las princi-
pales dificultades que genera su aplicacidn en nuestro sisterna.

1. CONTENIDO DE LA PUBLICIDAD REGISTRAL

Los caracteres esenciales de todo Registro de Seguridad Juridica vienen
dados por la publicidad y su eficacia sustantiva («publicidad efectos, segin
Crico v Ortiz) (6). El Registro se distingue por la oponibilidad que genera
su publicidad, la legitimacion de sus datos v la tutela del tercero registral.

La mayoria de los tratadistas se han referido a la publicidad registral como
uno de los principios del sisterna registral; sin embargo, si advertimos que los
principios registrales son en estricto «nofas, caracteres o rasgos bdsicos gue
tiene o debe tener un determinado sistema registral» (7) —es decir, aspectos
que diferencian o asemejan sistemas que a su manera buscan alcanzar la
seguridad jurfdica en ultima instancia—, y que la publicidad constituye fina-
lidad esencial de todo registro de seguridad juridica, podremos concluir que
la publicidad no es propiamente un «principio» sino el elemento comun de
todos los Registros.

Garcta Garcia define la publicidad registral como «exteriorizacidn con-
tinuada y organizada de situaciones juridicas de trascendencia real para
producir cogroscibilidad general erga omnes y con clertos efectos juridicos
sustantivos sobre la sitnacion publicada» (8).

Se trata, en efecto, de una «exteriorizacion» (9) en libros y asientos regis-
trales, la publicidad registral se constituye en un mecanismo que busca hacer

DE S., JORGE, «Principios registrales», en Advecatus, Revista de Derecho, Lima, ndm. 5.
1994, pdg. 34; Pizarro, Luis, «Reflexiones sobre el Libro de Registros Piblicos del
Cddigo Civily, en Themis, PUC, niim. 30, 1994, pdg. 221; «Anteproyecto del Reglamen-
to General de las Inscripciones» (1994), en El Perwano, del 5-9-94; «Hxposicion de
Motivos oficial del Libro 1X del Cadige Civil de 1984», en Libro de Registros Piblicos,
«El Peruano», julio de 1989, Derecho Registral Peruano (doctores VIvar, SiLva, VASQUEZ
¥ otros) (Ciclo de Conferencias-Sece. Derecho Instituto Riva-Agliere), PUC, octubre de
1997, etc.

(0) CHico v Or11z, JosE MaRia, Estudios de Dereche Hipotecario, Madrid, Matcial
Pons, tomo 1, 1994,

(7) Garcia Garcta, Jost M., Derecho Inmobiliario Registral o Hipotecario, Editorial
Civitas, 8. A., Madrid, tome 1, pdg. 533,

(8) Ibid., pag. 41.

(9 Lla publicidad cumple una funcidn de aseguramiento y potenciacién de los de-
rechos preexistentes al hacerlos oponibles (asiento registral), a diferencia de la forma que
tigne una tuncién esencialmente autenticadora de los mismos, es elemento del acto juri-
dico (ejemplo, Escritura piblica).
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«publicass las diferentes situaciones juridicas relevantes para los terceros;
asimismo, esta exteriorizacién no se agota en un solo acto, sino que perma-
nece en el tiempo y sirve de sustento a aquéllos que pretenden acceder al
Registro (Principio de Tracto Sucesivo), en tanto el asiento registral no pierda
vigencia, surte plenos efectos legales (10).

Esta publicidad se halla organizada v administrada por una institucién
juridica especializada del Estado, es decir, un «tercercos a las partes {«hetera-
publicidad»), como resulta ser, por ejemplo, el Registro de la Propiedad In-
mueble; la necesidad de certeza requerida para la consolidacion de relaciones
juridicas supone una investigacion previa de las situaciones registrales, tarea
que para los particulares resulta compleja y onerosa, por lo que es el Hstado
gl llamado a asumir tal labor garantizando la autenticidad de los datos regis-
trales, para lo cual se requiere «conirol» (calificacién registral) y «seleccion»
(s6lo acceden al Registro los actos que afectan a terceros); el objeto de la
publicidad estd constituido por los derechos y situaciones juridicas oponibles
a terceros (derivados de los documentos que dieron mérito a la extensién del
asiento), es decir, no interesa el acto mismo (compraventa, permmta, dona-
cion, ete.), sino la certeza de la existencia de efectos y su permanencia en el
tiempo, es decir, las situaciones juridicas resultantes (ejemplo, el nuevo titular
registral, limitaciones a la disponibilidad, etc.).

Tal exteriorizacién de sitnaciones juridicas tiene como fin producir «cog-
noscibifidad general» (legal), es decir, la publicidad registral, desde su aspec-
to material (11) lo que busca es generar sdlo la posibilidad a todo tercero de
acceder a su contenido, antes que un efectivo conocimiento del mismo (La-
crUZ); asi, la publicidad despliega sus efectos sustantivos del Registro de
manera inmediata, independientemente si los terceros han conecido o no, a
través de los medios que franquea la Ley (publicidad formal: posibilidad real
de conocimiento) la existencia o el contenido registral —asi, «se garantiza y
asegura el trdfico con preferencia al derecho subjetivos (MANZANG)—; las
situaciones juridicas publicadas adquieren connetaciones cualitativamente
superiores, asi, se dice, «Jos titulos mejoran de condicion al pasar por el
Registra» (JERONIMO DE GONZALEZ) 0 «la inscripcion ensancha el campo del
derecho real» (VALLET DE GoyTisoLe), en efecto, gozan en su favor de una

(L0Y  Diez-Proazo, Lus, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial (vol. 111 Las
relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesién), Madrid-Editorial
Civitas, 8. A., 1995, pdg. 509. Bl autor sestiene que los asientes no se «extinguens ni
desaparecen, sino que pierden vigencia, permaneciendo como dato histérico para el estu-
dio de la partida registral. Véase, ademéds, Cano TeLLo, CELESTING, Manual de Derecho
Hipotecario, Madrid, Editorial Civitas, 5. A., 1992, y Lacruz BERDEID, JOSE y SaNCHO
REBULLIDA, Francisco e Asfs, Derecho Inmobiliario Registral (Elementos de Derecho
Civil, 111 bis), Barcelona, José Maria Bosch FEditor, 8. A., 1991,

(11)  Véase, Roca SAsTRE, RaMdN M., Derecho Hipotecario, Barcelona, Bosch, Casa
Editorial, tomo I, pdgs. 317 y sigs.
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presuncidn de exactitud (legitimacién) (12), prioridad, oponibilidad, protec-
cién del tercero registral, etc.; en cuanto a este Ultimo punto debe decirse que
propiamente no existen inscripeiones «declarativass —no obstante, que el
derecho de propiedad pueda nacer extrarregistralmente (13)—, dado que la
inseripeldn nunca es «neutrar, sino que siempre generard cambilos cualita-
tivos —mayores o meneres— en favor de los derechos publicados.

Refiriéndose al mismo tema, Manzano (14) agrega como nota distintiva
de la publicidad: «el consentimiento», en razén de que el «Principio de ro-
gacion» (instancia) informa a todo el sistema registral, ya que sdlo se hardn
«pblicos» v se elevardn a un plano mayor de legitimidad» («esfado regis-
tral», segin AMor0Os GuarpioLa) aquellos derechos —inscribibles— que los
sujetos privados deseen, a través de su presentacion al Registro (Diario) para
estos efectos (independientemente de que la inscripeidn sea constitutiva u
obligatoria), no existiendo inscripciones «de aficio» (15).

En ese orden de ideas, el Registro se presenta como «proclamacion oficial
de situaciones juridicas» (16), a cargo de un drgano especializado creado v
organizado por el Estado, que brinda a los terceros la necesaria certeza reque-
rida para la consolidacién de las diferentes relaciones juridicas; por ejemplo,
tratindose de inmuebles, permite conocer de manera «oficial»s, los datos del
bien, la identidad del titular registral, las cargas y gravdmenes, etc.; en el caso
de las personas juridicas, su finalidad u objeto, los érganos de representacion,
la identidad de sus directivos, el régimen de poderes, etc.

En doctrina se pueden distinguir entre «Registros de Seguridad Juridica»
y «Registros de Informacicn Administrativa» (17) (impropiamente denomi-

(12) CasbLLo pDE Los Coros, Luts, «El principio de legitimacidns, en Nimero con-
memorative de los cincuenta aflos de la reforma hipotecaria de 1944, Madrid, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI), Colegio de Registradores de FEspafia, 1995,
phg. 142.

(13)  Véuse Arias-ScHremER, Max, Exdgesis, tomo 1V: Derechos reales (con la co-
laboracién del doctor CarLos CARDENAS, ANGELA ARIAS-SCHREBER, ELVIRA MARTINEZ),
Lima, Gaceta Jurfdica Editores, segunda edicién, 1998, pigs. 299 y sigs.

(14) Manzano, AnToN, Derecho Registral Inmobiliario (para iniciacién y uso de
universitarios), Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espa-
fia-Centro de Hstudios Registrales, volumen 1, 1991, pag. 26.

(15) Salvo los casos de rectificacién de asientos por error material (175 y 177 del
Reglamento General de los Registros Pdblicos), hipoteca legal (art. 1.119 del Cddigo
Civil), prenda legal (bienes muebles inscribibles) (art. 1.065 del Cédigo Civil), ete.; en
estricto, estas operaciones registrales no se producen «de oficior sino por mandato legal,
como reconoce la doctrina.

(16) Pau PEDRON, ANTONIO, Curse de Prdctica Registral, Madrid, Universidad Pon-
tificia Comillas (UPCO), 1995, pdg. 18 y sigs.

(17) LEvva, 1. A., «Planteamiento general de los Registros Piblicos ¥ su divisién en
Registros Administrativos v Registros Jurfdicoss, en Revista Critica de Derecho Inmobi-
ligrio (RCDI) (Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Hspafia),
nfim. 591, marzo-abril de 1989, pdg. 298 y sigs.
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nados «Registros Juridicos» y «Registros Administrativos» en la Exposicién
de Motivos Oficial del Libro IX del Cédigo Civil de 1984, Libro de Regis-
tros Piblicos, publicado en «El Peruano», 19 de julio de 1989), siendo las
diferencias notorias entre ambos; asi, los Registros de Seguridad Juridica
presentan las siguientes notas caracteristicas: existencia de un control de le-
galidad (calificacidn), conexién entre los asientos registrales (tracto sucesivo),
el cardcter documental ptiblico del asiento, la oponibilidad o eficacia frente a
terceros («publividad efectos) y la «cognoscibilidad general». Bn cuanto a los
Registros de Informacién Administrativa («publicidad noticia»), éstos son
basicamente archivos o colecciones de datos, generalmente de uso interno de
la administracién, con efectos estadisticos, fiscales, ete.

2. LA PUBLICIDAD EN EL DERECHO REGISTRAL PERUANC

El Cédige Civil de 1984 en su articulo 2.012 consagra ¢l «Principio de
publicidad», en los siguientes términos: «se presume, sin admitirse prueba en
contrario, que toda persona tiene conocimiento del contenido de Tas inscrip-
ciones»; el Cédigo Civil anterior de 1936 no tratd el tema; como antecedente
legislativo inmediato podemos citar el articulo V del Titulo Preliminar del
Reglamento General de los Registros Piiblicos (RGRP) (18), «se presume,
sin admitirse prueba en contrario, que toda persona estd enterada del con-
tenido de las inscripciones».

El articulo 2.012 del Cédigo Civil regula lo que en doctrina se denomina
«Publicidad materials (sustantiva), que debe complementarse con el articu-
lo 184 y siguientes del RGRP referido a la «Publicidad formals (procesal),
es decir, aquellos medios legales para conocer efectivamente el contenido
registral; el articulo 184 establece: «A fin de asegurar la publicidad de los
Registros, los funcionarios de los mismos estdn obligados: a) a manifestar a
toda persona, los libros, los titulos archivados, indices y demds documentos
que obran en las oficinas registrales; b) a expedir certificados de las inscrip-
clones, anotaciones vy demds documentos que existan en los Registros; ¢) a
expedir certificados respecto a la inexistencia de determinada inscripcion o
anotacion; d) a no marfener en reserva o en secrefo wingiin acto o documen-
to relacionado con los Registross.

La Exposicion de Motivos Oficial del Libro IX del Cédigo Civil de 1984
sefiala que el artfculo 2.012 (presuncidn cerrada de conocimiento del conte-
nido registral) encierra sélo un aspecto parcial de la publicidad al establecer
una «ficcidn fegals, pues su aplicacion aislada sin otorgar la posibilidad efec-

(18> Aprobado por Acuerdo de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la
Repiiblica el 26 de mayo de 1968,
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tiva de acceso al Registro «implicaria un grave problema, referido al hecho
de que las personas no puedan matevialmente conocer agquello que la Ley
presume de su conocimientos (19); ORIHUELA, en el mismo sentido sefiala,
«para gue funcione adecuadamente este precepto (art. 2.012), los reglamen-
tos especiales (...) deberdn ser sumamente severos (sobre) la forma en que
esta publicidad se lleve a cabo» y que los mismos «deberdn prever sanciones
¢n case de certificados y copias fraudulentas, en las que se desnaturalice el
contenido de los asienros registrales o se empleen formulas vagas o ambi-
guas, asf como la negligencia o culpa por su demora al expedirlas (...)» (20),
de modo tal que se garantice en todo momento el servicio publicitario en
términos de eficiencia y seguridad.

Consideramos que la redaccién del articulo 2.012 no se condice con la
«coghoscibilidad general» propia de los registros de seguridad juridica, pues
presumir fure et de fure el conocimiento del contenido registral resulta ilégico
¢ innecesario; la finalidad del Registro —consistente en la publicidad de las
situaciones juridicas— exige su apertura a los terceros, pero «no impone la
obligacion de conocimiento, ni establece la necesidad de conocimiento efec-
tivo de los registrados para que la inscripcién despliegue sus efectos» (Pau
PEDRON); en ese sentido y en términos de sistema registral, basta esa posibi-
lidad de conocimiento en favor de los terceros (complementado con la efec-
tiva puesta a disposicion del contenide registral —publicidad formal-— a los
interesados) para que lo publicado sea oponible de manera plena, indepen-
dientemente si el favorecido o perjudicado por tal publicidad conoce o no de
la existencia o el contenide de los asientos registrales (21).

El articulo se refiere literalmente al «contenido de las inscripcioness, por
lo que deberia ser claro que la publicidad se limita a los asientos registrales
(situacién que agilizaria el trdfico juridico, reduciendo los «costos de transac-
ciéns, ete.); sin embargo, la jurisprudencia, interpretando el articulo 2.014 del
Cédigo Civil referido al Principio de Fe Piiblica Registral (antecedente,
art. 1.052 del Cédigo Civil 1936), considerd que la buena fe del tercero debe
extenderse al contenido de los titulos archivados (docurmentos que dieron mé-
rito a los asientos registrales) (22), slendo que en la prictica la publicidad y el

(19 «Exposicion de Motivos oficial del Libro IX del Cédigo Civil de 1984», Libro
de Registros Plblicos, separata especial, publicado en el diario oficial Ef Peruane, julio
de 1989, pdg. 135

(20) OriHveta, Jorce, «Comentarios» (Libro de Registtos Piblicos) (colaboracién:
doctores REATEGUI y CALDERGN), en Exposicion de Motives v comentarios del Cédigo Civil
(Compiladora: Revoredo), t. Y1, pdg. 841

(21y Ley Hipotecaria del 8-2-406 (BOE, nim. 58, del 27 de febrero de 1948), artfcu-
lo 221: «Los Registros serfin publicos para quienes tengan interés conocido en averiguar
el estado de los bienes inmuebles o derechos reales inscritoss.

(22) Articulo 2.014 del Codigo Civil: «El tercero que de buena fe adquiere a titulo
onetoso algin detecho de persona que en el Registro aparece con facultades para otorgar-
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correspondiente «estudio de titulos» se extiende a los asientos registrales y sus
respectivos titulos archivados —a fin de detectar posibles «inexactitudes regis-
trales»—, 1o que hace méds onerosa y compleja la contratacién, ademads de des-
conocer la importante labor desarrollada por el Registrador piblico.

El asiento registral —de inscripeidn o anotacidn— constltuye la «materia-
fizacidn» natural de toda calificacion positiva derivada del titulo, por lo que
es alli donde consta la nueva situacidn jurfdica publicitada, por ejemplo, la
titularidad registral del bien inmatriculado; por lo que no es exacto afirmar
que ¢l asiento es slo «un reswmen del titulo» (23), menos si se sostiene que
¢l sistema peruanc es uno de inscripeién y no de transcripeién (algunos ha-
blan incluso de sistema de «encasillado»).

En los Registros de Seguridad Juridica el asiento tiene cardcter documen-
tal publico, al ser extendido por un funcionario publico con las formalidades
legales correspondientes y bajo su responsabilidad,; el asiento no debe confun-
dirse con la forma del acto jurfdico (no prueba su existencia), sino que cons-
tituye su publicidad material (en otros sistemas como el espafiol, luego de su
calificacién e inscripeién el titulo es devuelto al usuario); el asiento registral
en cierta forma es superior y distinto al titulo que le diera mérito, por lo que
la publicidad no se extiende «natural y automiticamente» a estos ultimos,
sino que ello se produce por una situacién particular existente en nuestro pais,
donde los titulos se archivan simultineamente con la extension del asiento
registral; situacidon actual que sirve de base para pensar que, si se tiene acceso
a todos los documentos del registro (libros, titulos archivados, indices, etc.),
entonces la publicidad debe ser amplia y no debe limitarse al asiento registral,
sin dejar de reconocer que algunas inscripciones se realizaron bajo esta pre-
misa «remitiéndose» a todos los efectos al titule archivado, opinamos, ello se
contradice con la naturaleza y fines del asiento registral; creemos que en las
préximas modificaciones legislativas debe definirse este punto en favor de la
autonomia del aslento, que permita —por sl mismo—— ofrecer a los terceros
la informacidn y certeza necesaria, sin tener que recurrir a los titulos archi-
vados, lo que permitird agilizar y hacer menos oneroso el trafico juridico:
considérese ademads, ¢si el Registrador es un profesional del derecho, quién
mejor que €l para publicitar de manera categdrica —bajo su responsabili-
dad— las situaciones juridicas relevantes v oponibles a terceros? o ;deberd
seguir cargdndose al usuario la tarea pesada de hacer un westudio de titulos»
mds alld de los asientos registrales, para lo que —por cierto— se precisa

los, mantiene su adquisicién una vez inscrite su derecho, aunque después se anule, res-

cinda o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los Registros

ptblicos. La buena fe del terceto se presume mientras no se pruebe que conocia la

inesactitud del Registtos. Véase, ademds, UrsLvz, Epvunpe, El tercero del Regisiro.
(23)  Exposicidn de Motivos..., pig. 20.
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especializacién y recursos?; finalmente, en cuanto a este punto, ;cémo que-
dan los efectos sustantivos derivados de la publicidad como los principios de
legitimacién y fe publica registral que amparan a los asientos registrales?, ;se
debe fomentar una revisién ad infinitum del asiento registral por parte de los
usuarlos v los demds registradores por la posible existencia de «errores»?

Respecto de la «Publicidad formals, regulada en el articulo 184 y si-
guientes del RGRP, debe decirse que el acceso a la publicidad es ~—en prin-
cipio— irrestricta, tanto por los sujetos legitimados como por la amplitud de
lo que puede conocerse (24), no hay obligacidn de acreditar interés o legiti-
midad para solizitar el servicio de publicidad, como si orwre en otros siste-
mas, teniéndose como tinico requisito el previo pago de los derechos registra-
les,

En ¢l Derecho espaiiol la publicidad consideramos es relativa, el articu-
lo 221 de la Ley Hipotecaria exige tener «interds conocidos para averiguar
¢l estado de los bienes o derechos reales inscritos; segin la Exposicidn de
Motivos de la Ley de 1861, tal exigencia estaba dirigida a evitar «/as pesqui-
Sas impertinenfes» en el patrimonio ajeno (que pudieren afectar el derecho a
la intimidad o privacidad de los titulares); Pau PEpRON cree que la intencidn
del legislador fue sélo «restringir la informacion del patrimonio integro de
fas personas, pero no la informacion sobre bienes concreros» (25); esta res-
triceién ha causado una serie de problemas en la prdctica que la Direccidén
General de los Registros v el Notariado (DGRN) espafiol ha intentado resol-
ver mediante la dacién de Instrucciones del 5-2-1987 (BOF niim. 38, de 13
de febrero) que determina aquellos supuestos de exoneracién de la prueba del
«interés que mueve al consultante», sin embargo, en la mayoria de los casos
se exige este requisito, siendo tarea del Registrador «bascular siempre entre
el devecho a la informacion registral y el deveche a la privacidad e inrimi-
dad» (26).

Como puede advertirse del articulo 184 del RGRP, el espiritu de la ley ha
sido garantizar de manera irrestricta el servicio de publicidad, incluso prohi-
biendo de manera genérica al Registrador «mantener en reserva ¢ secretor
acto o documento relaclonado con el Registro [inciso d)]; creemos que tal
amplitud no implica necesariamente el desconocimiento de la naturaleza y
efectos de los asientos registrales, menes negar la trascendencia de la funcién
registral; ante la negativa o retardo del servicio de publicidad, se han previsto
los mecanismos de salvaguarda del derecho de los usuarios, como la posibi-

(29 Articulo 185 RGRF: «Para conseguir la manitfestacidn de libro, indices y demds
documentos, asi como certificados, no se requiere tener intetés directo o indirecto en la
inseripeién o documentos, ni expresar el motivo o causa por los cuales se solicitan, pero
se exigird el pago de los derechos que sefiale el arancels.

(25) Pau PEDRON, ANTONIO, op. cit, pag. 91.

(26) OLva, ANTONIO, 0p. cif., pig. 691.
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lidad de acudir ante «/os funcionarios superiores de la oficina», es decir, la
Gerencia correspondiente (art. 198 RGRP).

3. PROBLEMATICA DE LA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE PUBLICIDAD REGISTRAL

Luego de haber revisado la publicidad registral desde un punto de vista
doctrinarico ¥ su tratamiento en el ordenamiento juridico peruano, corresponde
referirnos a su problematica, ademds de los ya desarrollados en el capitulo
anterior.

Como efecto de la «cognoscibilidad general» la situacidn juridica publi-
citada por el Registro deberia ser oponible erga omnes de manera automética
y plena, no siendo posible alegar su desconocimiento —comeo ocurre en al-
gunas legislaciones (27)—; sin embargo, aiin existen en nuestro pafs «facto-
res distorsionantes» del modelo publicitario registral, derivados de la realidad
anterior a la creacidn del Sistema Nacional de los Registros Pablicos (SNRP)
y de clerta «fendencia a transformar la genérica cognoscibilidad en conoci-
miento efectivos (PUGLIATTT).

Desde 1a creacidn en 18838 del Registro de la Propiedad Innmeble, nuestro
Derecho Registral ha ido amplidndose progresivamente, as{ tenemos los Re-
gistros de Personas Juridicas, Personas Naturales, Bienes Muebles, etc.; este
proceso de expansion se produjo de manera cadtica (28), sobre la base de una
legislacion dispersa y diferentes organisimoes pdblicos con competencia regis-
tral; en euanto a este Ultimo punto, ademas de la ex Oficina Nacional de los
Registros Publicos (ONARP), existfan otras entidades pablicas que tenian
competencia en materia registral, tales como el Ministerio de Transporte,
Vivienda y Comunicaciones, el Ministerio de Industria, Comercio, Turismo e
Integracién, etc.

Mediante la promulgacion de la Ley mimero 26366, «Ley de Creacién del
Sistema Nacional de los Registros Piiblicos v de la Superintendencia Nacio-
nal de los Registros Piblicoss, se unifica formalmente el Sistema Nacional

(27) En el Registro Mercantil Espafiol, la inscripeién para ser oponible a terceros
requiere ser publicada en un Boletin Oficial, Boletin del Registro Mercantii (RORME),
en aplicacion de las Directivas Comunitarias Europeas; situacidn que genera una setie de
inconvenientes y contraria los tines del Registro come instrumento de proteccion de la
seguridad y fluidez del wéfico; existen situaciones de «invocabilidads e «inoponibilidads».

(28) Vivar, M., ELENA, ¥ ZoLEzz1 B., Lorena, xDe la diversidad de Registros en el
Pert», en Derecho Registral y Notarial (Materiales de ensefianza), PUC, 1992, pag. 200
y sigs.; sobre la situacién de aguel entonces. las autoras sefialaban: «no existe una uni-
ficacidn de los diversos Registros. Estos funcionan en diferentes entidades del Estado v
estin sujetos a normatividad legal propias.
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de los Registros Piblicos (SNRP), teniendo como érganos desconcentrados a
las diferentes Oficinas Registrales (OR) (29) —cada una con patrimonio
propio ¥ autonomia vegistral, administrativa y economica—; la Superinten-
dencia Nacional de los Registros Pdblicos (SUNARP), tiene como finalidad
«mantener y preservar la unidad y coherencia del ejercicio de la funcion
registral en todo el pais, orientado a la esperializacién, simplificacion, inte-
gracion y modernizacidn de la funcicn, procedimiento y gestion de todos los
registros —de cardcter jurtdico— que lo integran».

No obstante los avances logrados en materia registral desde la dacion de
la Ley mimero 26366, aun subsisten dificultades que deben resolverse, a
cuyo propdsito el presente trabajo intenta aportar.

En primer lugar y en cuanto al dmbito de eficacia de la publicidad regis-
tral, debemos decir que nuestro sistema presenta ciertas limitaciones, debido
a la relativa o inexistente oponibilidad de lo inserito en una Oficina Registral
{OR) respecto de las otras; tratdndose, por ejemplo, del «Registro de Manda-
tos y Poderes» v el «Registro Personal» (arts. 2.034 vy 2.038 del Cdédigo
Civil), que a su vez forman parte del Registro de Personas Naturales, los
efectos de las inscripciones y anotaciones realizadas en una OR no operan de
manera automitica y plena en las otras, lo que no sucede tratdndose del
Registro de Personas Juridicas ——en especial, las sociedades mercantiles o
sucursales— (30) o el Registuo de la Propiedad Inmueble.

Tratindose del Registro Personal, el articulo 2.034 del Cdadigo Civil esta-
blece «la falta de inscripcion del acro en el lugar donde debid hacerse,
motiva que aguél no afecte a terceros que celebren contratos oNerosos y con
buena fe en dicho fugars; si la declaracion de interdiceidn de una persona se
inscribe —conforme al art. 2.033 del Cddigo Civil-— en el Registro Perso-
nal del lugar de su domieilio, pero no en el Registro de la Propiedad Inmueble
del lugar donde es titular de bienes, la publicidad de la primera inseripeién y
su oponibilidad devendria en relativa o Inexistente, aunque la transferencia de
la propiedad sea de fecha posterior a la inscripeion de la interdiccidn; si
ambos Registros se ubican dentro de la misma OR, no obstante, el «Principio
de Rogacions, el Registrador que califica el titulo que contlene la declaracidon

(29) OFICINAS REGISTRALES: Ademds de la Oficina Registral de Lima y Callao,
existen doce Oficinas Registrales Regionales, a saber, Regién: Andrés Avelino Céceres,
Arequipa, Chavin, Grau, Inka, José Carlos Mariftegui, La Libertad, Los Libertadores
Wari, Loreto, Nor-Oriental del Marafién, San Martin, Ucayali.

(300 Articulo 74 del Reglamento del Registro Mercantil: «Bl mandato mercantil se
inseribird en la hoja correspondiente a cada sociedad; sf ésta tuviera inscritas sucutsales,
en la hoja de cada sucursal se inscribirdn los poderes de los encargados de su adminis-
tracién. Si una sociedad o sucursal practicara actos fuera de su jurisdiccién del distrito en
que estuviere inscrita, no se requeritd inscribir podetes en ¢l Registro de Mandatos co-
rrespondientes del lugar en que va a ser ejercidos.
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de interdiccidn deberfa advertir al usuario de la existencia de propiedades a
nombre del interdicto para que adopte las medidas comrespondientes, de modo
tal que no se perjudique al titular registral incapacitado con posibles inserip-
ciones frandulentas (suplantacién, falsificacidn de documentos, ete.); si se
trata de OR distintas, la situacién es mds diffcil, pues no existiria modo
alguno de tomar conocimiento de la inscripcidn de la interdiceién en las otras
OR, por lo que las propiedades del interdicto podrian verse afectados de algun
modo, si los interesados no actdan con la debida diligencia.

En el caso del Registro de Mandatos v Poderes, tenemos el articulo 2.038
del Cédige Civil, que sefiala «el tercero que de buena fe v a titulo oneroso
ha contratado sobre la base del mandato o poder inscrito en el regisiro del
fugar de celebracion del contrato, no serd perjudicado por mandato, poder,
modificaciones o extinciones de éstos no inscritoss, igualmente tenemos un
problema de publicidad relativa o inexistente, pues a pesar de que el articu-
lo 2.027 sefiala que «Las inscripciones se hacen en el Registro del lugar
donde permanentemente se va a ¢jercer ¢l mandato o la representacions, en
la practica los poderes se inscriben en cada una de las distintas OR donde van
a ser ejercitadas, por lo que si la revocatoria no llegd a inscribirse en deter-
minada OR, en este lugar los terceros que contraten con el «apoderado»
inserito serdn protegidos por el Registo.

Otro caso de eficacia relativa de las inscripciones se deriva de la no
existencia de un «Indice Nacional de Nombres, Denominaciones y Razones
Sociales» de Sociedades (serfa preferible de Personas Juridicas en general)
con aleances juridicos (31) (32) (33); es frecuente, por ejemplo, encontrar
problemas de identidad o similitud de denominaciones al momento de la
calificacién de actos de apertura de sucursales o cambio de domicilio de
sociedades etc., debido a la preexistencia en la nueva OR de sociedades con
igual o similar denominacién, inscrita o con reserva de preferencia registral
vigente (DS num. 002-96-JUS), siendo indiferente si la sociedad fordnea que
pretende inscribirse tiene «mejor derecho» por haberse inscrito con anteriori-
dad su constitueién en la antigua OR.

(31) En el Derecho comparado podemos citar €l caso del Registro Mercantil Central
Espafiol, que tiene una Seccion de Denominaciones de Sociedades y Entidades Inscritas
a nivel nacional ¥ con efectos jurfdicos, siendo obligatorio para los notarios solicitar el
certificado negativo de denominacién expedido por la referida entidad, a efectos de au-
torizar la escritura piblica de constitucién, modificacién de denominacién social, etc.
(arts. 395, 413 del Reglamento del Registro Mercantil).

(32) Véase EsturiLio Lovez, Anrowio, Esiudio de la Legislacion sobre el Regisiro
Mercantil, Prdctica de la Legislacion Mercantil Societaria, Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Hspafia-Centro de Estudios Registrales, Madrid.

(33) Por ejemplo, el Indice Nacional de Sociedades, regulado en el artfeulo 108 del
Reglamento del Registto Mercantil, como se indica en su texto, sdlo tendrd «cardcter
informativo, estadistico, y sus inscripclones no producen fe piblica registrals,
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Ante el «ro reconocimiento» de un acto inserito, para hacerla eficaz ante
otra OR se acostumbra presentar certificados registrales (34) y/o copias cer-
tificadas expedidos por la OR donde consta originariamente, tanto para su
nueva inscripeién corno para su uso en la calificacién de un acto vinculado,
lo que genera mayores costos y entorpece la contratacién a nivel nacional;
estas limitaciones creemos podrdn superarse con la interconexién de las dife-
rentes OR, de modo tal que lo inscrito en una de ellas sea «cornocido» v surta
«plenos efectos legaless en las demds, sin necesidad de nueva inseripeidn ni
la presentacidn de los mismos documentos que obran en el titulo archivado.

8¢ ha dado un gran paso con la integracién juridico-normativa del Sistema
Nacional de los Registros Pdblicos, sin embargo, se encuentra pendiente la
tarea de unificacion «fisica» del contenido de las inscripciones de cada una
de las OR en una base tinica, de modo tal que tengan plena eficacia juridica
a nivel nacional desde su extensién en la partida registral; en ese sentido,
resulta trascendental la implementacidn de un Sistema Informdtico Registral
Nacional, en especial en una época como la actual signada por el desarrollo
de las comunicaciones a nivel mundial («Aldea Global») (35), ad portas del
nuevo milenio.

En segundo lugar, no tenemos propiamente un «Registro de Personas
Naturales», dado que los diferentes aspectos relevantes de estos sujetos se han
organizado en Registros independientes (Registro Personal, Mandatos y Po-
deres, Testamentos, Sucesiones Intestadas, etc.), conforme fueron implemen-
tdndose a través de los aflos; en ese sentido, el Indice Registral ain no es
Unico, como sucede, por ejemplo, en el caso del Registro de la Propiedad
Inmueble (folio real), sino que estd dividido al igual que los Registros que la
componen; un sistema de folio personal, en sentido téenico-juridico, implica
la existencia de una sola partida registral ——igual que el Registro de Personas
Juridicas-—— que contenga el historial de la persona (diferente de aquellos
proplos del Reglstro Civil) (36), es decir, todos aquellos datos de Importancia

(34) En nuestio sistema el certificado registral no tiene todo el carficter vinculante
deseable y puede set enervado en cualquier moniento, como ocurre eh el caso de existir
discordancia con la partida registral; asl, el articule 201 RGRP sefiala: «Cuando loz
certificados, a que se refiere este tftulo, no sean conformes con sus referidos, se estard a
lo que de éstos resulte, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda deducirse contra el
Registrador y empleados que intervinieron en su expediciGror.

(35) Gartes, BiLL, Camino al futuro, McGraw-Hill Interamericana, 8. A., Santa Fe de
Bogota, 1995.

(36) Ley num. 26497: Ley Orgdnica de! Registro Nacional de Identificacion y Es-
tado Civil (RENIEC). Algunos de los actoa inscribibles contenidos en el artfculo 44,
estdn de manera temporal bajo la competencia de la Oficina Registral de Lima y Callao
(ORLO), en aplicacién del «Convenio de Cooperacién Institueional y Delegacién de
Funciones» celebrado entre la Superintendencia Nacional de los Registros Pablicos y <l
Registto Nacional de Tdentificacion y Estado Clivil, de 29 de mayo de 1996.
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para los terceros; de modo tal que éstos se encuentren en condicidn de saber
con certeza, de manera simple y no onerosa, por ejemplo, qué poderes ha
otorgado la persona v a quiénes, si ha sido declaradoe interdicto o existe una
sentencia de sucesién intestada, ete.

Quisiéramos referirnos, finalmente, a una de las excepciones contempla-
das por la Ley al denominade «Principia de publicidad», es decir, el articu-
lo 1.597 del Cédigo Civil —vinculadoe al derecho de retracto—; el «derecho
de rerractor consagrado en los articulos 1.592 y siguientes, es de cardcter
itrenunciable, referido a bienes muebles inscritos e inmuebles, ha sido reco-
nocido en favor de ciertos sujetos (37) «para subrogarse en el lugar del
comprador y en todas las estipulaciones del contrato de compraventa», de
modo tal que el propietario que desee vender su bien estard obligado a comu-
nicdrselo para que el retrayente gjercite su derecho de preferencia, dentro del
plazo de treinta dias contados a partir de la «comunicacion de fecha cierias;
podria ocurrir, sin embargo, que se desconozea el domicilio del retrayente, en
cuyo caso se deberd efectuar tal comunicacién mediante publicaciones en el
diario encargado de los avisos judiciales y en otro de mayor cireulacién de la
localidad, «por tres veces con infervalo de cinco dias entre cada aviso. En
este caso el plazo se cuenta desde el dia siguiente de la dltima publicacidns
(art. 1.396).

En ese contexto, el articulo 1.597 del Cédigo Civil sefiala: «Si el retra-
yente conoce la transferencia por cualguier medio distinto del indicado en el
articulo 1.596, el plazo se cuenta a partir de la fecha de tal conocimiento.
Para este caso, la presuncicn contenida en el artfculo 2.012 sdlo es oponible
después de wn afio de la inscripcion de la transferencias (texto segin las
modificaciones establecidas en la primera disposicién modificatoria del De-
creto Legislativo 768 —Cédigo Procesal Civil-—); tratindose de un caso en
que el vendedor no comunique al retrayente de la transferencia con «docu-
mento de fecha cierta» nl publique el aviso correspondiente en los diarlos, la
forma como este ltimo podrd enterarse serd de manera directa o a través de
terceros (lo que deberd probarse), en cuyo caso el plazo se contard desde ese
momento; la inscripeidn de la transferencia en el Registro de la Propiedad

(37)  Articulo 1.599 del Cédigo Civil: «Tiene derecho de retractor 2. Bl copropieta-
tio, en la venta a tercero de las porciones indivisas. 3. El litigante, en caso de venta por
¢l contrario del bien que se estd discutiendo judicialmente. 4. El propietario, en la venta
del usufructo y a la inversa. 5. El propietario del suelo y el superficiario, en la venta de
sus respectivos derechos. 6. Los propietatios de predios urbanos divididos materialmente
en partes, que no puedan ejercitar sus derechos de propietardos sin someter las demds
partes del bien a servidumbres o a servicios que disminuyan su valor. 7. Bl propietario
de la tierra colindante, cuando se trate de la venta de una finea rdstica cuya cabida no
exceda de la unidad agtfcola o ganadera minima respectiva, o cuando aquélla y ésta,
reunidas, no excedan de dicha unidads.
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Inmueble deberia ser el momernto a partir del cual se verifique el vencimiento
del plazo legal (38), pero por disposicién expresa del articulo 1.597 se «sus-
pende» la aplicacidn del articulo 2.012 por un afio; opeién legislativa que no
nos parece adecuada y coherente con la naturaleza de la publicidad en los
Registros de Seguridad Juridica, no obstante sus buenos propdsitos, pues
durante este largo plazo el nuevo titular registral no podrd beneficiarse de los
efectos sustantivos derivados de la inscripeidn v la publicidad registral (legi-
timacidn, fe pdblica registral, prioridad, oponibilidad, ete.), a pesar de no
encontrarse en algunos casos en condiciones de conocer la existencia del
derecho de retracte que afecta su adquisicidn, cuando la causa de tal derecho
no estd inscrite ni fluye de los titulos archivados, siendo el articulo 1.597
categorico: «la presuncion contenida en el articulo 2.012 sdlo es oponible
después de un afio de la inscripcion de la transferencia»; opinamos que la
proteccidn de los retrayentes pudo haberse procurado a través de otros medios
y no «suspendiendo» los efectos de la publicidad registral, olvidando que el
Registro despliega sus efectos no por que su contenido hubiere sido conocido
efectivamente por los terceros, sino por la sola existencia de la posibilidad de
su conocimiento («Cognoscibilidad general»); a pesar del texto literal del
articulo 1.597 en cuestidn, deberfa interpretarse que la «suspensidn» no se
producird en aquellos casos en que no conste en el Registro las posibles
causas del derecho de retracto que resulta oponible al adguirente, ello en
proteccidn del trdfico juridico y la seguridad que el registro debe brindar a los
terceros,

Definitivarmente, quedan muchas cosas por decir sobre la publicidad regis-
tral y el panorama registral peruano —temas cautivantes y complejos—; coro
en la pardbola de los talentos, es deber de cada cual entregar «dobladas» las
cosas que se reciben, en ese sentido, estas lineas sélo buscan ser una muestra
de gratitud por las ensefianzas y amistad brindadas en el Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia.

Luts AvserTte ALiaca HUARIPATA
Vocal del Tribunal Registral
de la Oficina Registral de Lima y Callao

(38) En estricto, deberia contarse a partir de la techa de extensidn de presentacidn.
en ese sentido ¢l articule 143 RGRP establece: «Los efectos de la inscripeidn se retro-
traen a la fecha y hora del asiento de presentacidn respectivas.






El principio de legalidad
y la calificacion registral en el Peru

SUMARIO: INTRODUCCION 1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CALI-
FICACION REGISTRAL: 1.1. Princieio pe Lecaldap, 1.2, La CALIFICACION
REGISTRAL, 1.3. AMBITO DE LA CALIFICACION REGISTRAL, 1.4, CARACTERISTICAS DE LA
FUNCION REGISTRAL CcALIFICaDorA,—2, TRATAMIENTO NORMATIVO DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA CALIFICACION REGISTRAIL EN EL
SISTEMA REGISTRAL PERIIANO: 2.1, NoRMATIVIDAD EXISTENTE. 2.2. ASPEC-
TOS QUE COMPRENDE LA CALIFICACION REGISTRAL.—3., CALIFICACION DE MAN-
DATOS JUDICIALES: 3.1, RESTRICCION DEL AMBITO DE LA CALIFICACLON REGLS-
TRAL 3.2, ASPECTOS QUE DEBE COMPRENDER EL EXAMEN REGISTRAL DE LOS MANDATOS
JuptciaLes. 3.3, ESTADO DE INDEFENSA DEL REGISTRADOR.

INTRODUCCION

Las leyes que establecen la publicidad registral de clertos derechos, dice
MorsseT DE Espangs (1), otorgan al funcionario encargado de inscribir los
documentos la facultad de examinar si en ellos se cumplen los requisitos
exigidos por la Ley, pero, al mismo tlempo procuran poner limites a esas
facultades para evitar que se transformen en poderes omnimodos, o que su
ejercicio se traduzea en la creacidn arbitraria de vallas que impidan el acceso
de los documentos al Registro.

La amplitud de estas funciones calificadoras —continia el maestro ar-
gentino-—, varia en los distintos sistemas juridicos y suele guardar relacién
con los efectos concedidos a las inscripeiones. Por ejemplo, en aquellos
casos en que se da cardcter constitutivo a la inseripeidn, se suele ampliar
la funcion calificadora para que el oficial encargado del Registro pueda
ahondar en el andlisis del titulo y adquiera convencimiento de que el do-
cumento es eficlente para producir el cambio de titularidad del derecho. En

(1) Mosser pe Espangs, Luts, «Publicidad Registraly, en Advocatus, 2. Bdicién,
Cordoba (Argentina), 1997, pag. 200.
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cambio —sefiala— cuando la publicidad es meramente declarativa y no
convalida los titulos que acceden al Registro ni subsana los defectos que
pueden tener, el andlisis de legalidad del documento comuinmente no se
hace con tanta profundidad.

El Sistema Registral Peruano se ubica en el segundo grupo, no obstante,
que en él la inscripeidn no tiene caricter constitutivo (2). Y, esto es asi,
precisamente, por los efectos materiales que genera la publicidad registral en
el Perd: Cognoseibilidad o presuncién de conocimiento de los asientos, legi-
timacién o presuncion relativa de exactitud de los asientos, oponibilidad de lo
inscrito (o inopenibilidad de lo no inscrito), buena fe o presuncion absoluta
de exactitud (3).

Siendo evidente la trascendencia juridica de la inscripeién registral en el
Peru, nos interesa precisar el contenide de la calificacion registral. Q, dicho
de otro modo, sefialar los alcances y limites que tiene el Registrador en el
Perd para ejercer su funcidén calificadora. Comprobaremos que el dmbito en
que se desarrolla la calificacién registral, varfa segun se traten de documentos
notariales-administrativos o judiciales. Y, cémo en el segundo caso (califica-
cion de documentos judiciales) se restringen tales facultades.

1. EL PRINCIFIO DE LEGALIDAD Y LA CALIFICACION REGISTRAL
1.1, PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Motsser DE Espangs (4) indica que el principio de legalidad se relaciona
con la funcién calificadora del Registrador, Es decir, con las facultades que
tiene para analizar los documentos que se presentan para su inscripcién, y
aceptarlos, observarlos o rechazarlos. En virtud de este principio —agrega-——
se establece como una facultad y deber del Registrador efectuar un estudio
previo de los documentos que pretenden inscribirse. Y pronunciarse sobre su
admisibilidad o rechazo.

La conducta del legislador, de la Administracion, del Juez v, en general,
de todo funcionario publico ha de sujetarse siempre a las normas juridicas
vigentes, debiendo ser la aplicacién razonada del derecho vigente. Esta con-
ducta constituye y representa el principio de legalidad. Tal principio garantiza
que las decisiones de los funcionarios no sean producto del libre antojo de los

(2) La hipoteca constituye una importante y solitaria excepeién a esta regla. El
artfculo 1.099 del Cédigo Civil peruana establece como requisito de validez de la hipo-
teca, que «..se inscriba en el Registro de la Propiedad Inmuebles.

(3) Véase el artfcolo 2.013, 2.022, 1.135, 1.670 y 2.014 del Cédigo Civil peruano.

(4) Mousser pE Eseangs, Lois, op. cit, pigs. 91 y 153,
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mismos, sino de las normas juridicas que se encuentran por encima de aqué-
llos (5).

Pau PeprON (6) apunta que la existencia de un control de legalidad o
calificacidn constituye un rasgo comin que presentan los Registros de Segu-
ridad Jwidica.

Como se advierte, el principio de legalidad impene la necesidad de que
los documentos que pretendan su inscripeién en el Registro revinan los requi-
sitos exigidos por las leyes para el efecto. Para el logro de este fin serd
necesario someter tales documentos a un previo examen, verificacidn o cali-
ficacioén.

La calificacién registral es el medio a través del cual se plasma el prin-
cipio de legalidad. Se determina la legalidad del documento presentado al
Registro (adecuacién del mismo a la normatividad vigente), examindndolo
previamente (calificacidn).

1.2. LA CALIFICACION REGISTRAL

Segin Garcia Garcia (7), la calificacién consiste en el juicio de valor
que hace el Registrador respecto a los documentos presentados como drgano
imparcial y distinto del autor de los documentos, para determinar si se
adaptan o no a la legalidad del ordenamiento juridico y a los efectos de
extender la inscripeidn o de suspender o denegar, en su caso, la prictica de
la misma.

KeMELMAIER (8), en este mismo sentido, dice que calificar es, en general,
formular un juicio respecto de la calidad o valor de algo. En el derecho
registral, continta, la calificacidn (que denomina también verificacién o exa-
men) implica un juicio de eritica juridica, una tarea de control o contralor que
opera a manera de tamiz, impidiendo el acceso al Registro de aquellos titulos
a cuya publicidad la Ley opone algiin obsticulo.

(5) Kemermaser pE CarLucel, Alpa Rosa, Calificacidn registral de documentos que
tienen su origen en decisiones judiciales, Colegio de la Propiedad y Mercantiles de
Hspafia - Centro de Hstudios Registrales, 1. San José, 5. A, Madrid, 1996, pdgs. 33 y 34.

(6) Pau PEDRON, ANTONIO, Curse de Prdctica Registral, Publicaciones de la Univer-
sidad de Comillas, Madrid, 1995, pdgs. 23 y 24,

(7)  Gakrcia Garcia, JosE ManNDEL, «La funcidn registral calificadora, la proteccién de
los consumidores y la clusula penal en los autos del presidente del Tribunal Supetior de
Justicia de Catalufias, en Porencias y comunicaciones presentadas al IX Congreso Inter-
nacional de Derecho Registral, Colegio de Registradores de la Propledad y Mereantiles
de Espafia - Centro de Hstudios Registrales, J. San José, S. A, Madrid, 1993, Tomo 1,
pég. 264.

(8) Kemermarr pe Carcvcel, Afpa Rosa, op. eit, pig. 36.
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Citando a Pefia Bernarpo pe Quires, indica Manzawo Sorano (9) que ca-
lificar es decidir si el hecho del cual se solicita el asiento llega al Registro con
los requisitos exigidos para que sea registrable. Es decir, determinar si, confor-
me a Ley, procede o no practicar el asiento solicitado. La calificacidn —agre-
ga— es pues, como explica Roca Sagrre, un traimite depurador de la titulacidn
presentada a registro: el examen, censura o comprobacion que de la legalidad
de los titulos presentades a registro verifica el Registrador de la Propiedad.

P PEDRON (10) sefiala que el control de legalidad deriva de la finalidad
misma de la publicidad, de manera que no cabe publicidad sin control de lega-
lidad. Si la publicidad tiene por objeto dar certidumbre a las relaciones juridi-
cas, ha de ofrecer datos contrastados, veraces, de lo contrario, ni puede ofrecer
confianza ni la merecera,

Recogiendo las opiniones existentes, KeMeELMAIER (11) concluye diciendo
que la calificacion ha sido definida como aquella decisidén juridica, solemne,
dada por ¢l encargado del Registro, Y mediante la cual se declara que el acto
o negocio juridico, objeto de ella, retine o no los requisitos legales para
obtener la proteccion registral. Citando a Cuico v ORTIZ —agrega—, se trata
de un juiclo de valor, no para declarar un derecho dudoso o controvertido,
sino para incorporar o no al Registro una nueva situacion. Iniciado el proce-
dimiento, el registrador realiza un juicio 1égico de analisis fdctico y subsun-
cidgn jurfdica que desemboca en una resolucidn (decisién).

Con validez para el Sistema Registral Peruano, con Garcia Garcia (12)
podemos afirmar que las principales manifestaciones del juicio de valor que
implica la calificacidn registral, se concretan en los siguientes aspectos:

— Juicio sobre la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos.

— Juicio sobre la validez de los actos contenidos en los documentos.

-~ Juicio sobre la trascendencia real inmobiliaria del acto (rechazo por
parte del Registro de los pactos con trascendencia meramente obliga-
cional).

— Juicio sobre el principio de especialidad (claridad de las sitnaciones
juridicas inmobiliarias en cuanto a la determinacidn de los titulares de
las fincas, de los actos ¥ derechos que van a acceder al Registro).

— Juicio sobre los datos contenidos en el Registro que pueden provocar
obstdculos para la inscripeién que se pretende (existencia de tracto
sucesivo).

(9) Manzano SoLanNo, ANTonw, Derecho Registral Inmobiliario para iniciacion y
uso universitarios, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia -
Centro de Hstudios Registrales, San José, 8. A., Madrid, 1994, Volumen 11, pag. 570.

(10 Pau PEDRON, ANTONIO, op. cit., pig. 23.

(11>  KEMELMAJER DE CARLUCCL Afpa ROSa, op. cit, pig. 37.

(12) Garcia Garcia, JosE MANUEL, op. cit, pfigs. 204 y 265.
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— Juicio sobre determinados requisitos exigidos por la legislacién para
practicar la inscripeidn que, aunque no determinen nulidad del acto,
suponen una colahoracidn con determinadas titularidades especialmen-
te protegidas (requisitos urbanisticos).

El Registrador, naturalmente, no elabora los documentos que habran
de inscribirse en el Registro. Estos llegan faccionados y suscritos por los
Notarios, Jueces, Autoridades Administativas, ete. Todos ellos, es verdad,
han realizado también una calificacion. De otro modo, no los habrian autori-
zado.

Sin embargo, como dice Garcia Garcia, la diferencia radica en que mien-
tras €l Notario o Juez practica la calificacién en relacion directa con el dere-
cho que motiva la instrumentacidn del negocio (o la decisién) en relacidn
entre las partes, el Registrador recibe el documento ya elaborado y, en con-
secuencia, practica su calificacion en mérito a lo que de €l fluye y en atencidn
a los efectos del acto respecto de terceros,

Los Notarios y Jueces califican vy autorizan el docmmento dentro de un
espacio reducido, esto es, el dmbito de quienes lo otorgan o promueven. El
Registrador, por el contrario, califica el documento dentro de un campo mucho
mds amplio. La calificacidn registral es distinta de la que realiza el funciona-
rio, autor del documento. El Notario auterizante de una escritura tiene entre
sus funciones principales la de ser asesor del interesado y, ademds, limita el
dmbito de su funcidn a la relacidn entre las partes. En cambio, el Registrador
califica la legalidad del acto a efectos de su inseripeidn en el Registro como
érgano que no ha autorizado el documento v, por tanto, con posibilidades de
calificar desde otra perspectiva dicho documento (13); esto es, teniende en
cuenta la incidencia del documento respecto de los terceros no intervinientes,
a quienes se dard publicidad de la inscripeién con todos los efectos formales
y materiales que ello supone.

1.3, AMBITO DE LA CALIFICACION REGISTRAL

La calificacién registral, en sentido amplio, alcanza no sélo el examen de
los titulos presentados, sino también a su conexion con el contenido del Regis-
tro en el que habran de quedar integrados los derechos contenidos en los mis-
mos (14). No es que el Registrador califique el contenido del Registro (que ya
estd calificado y bajo los efectos de la publicidad raterial), sino que lo pone en

(13)  Garcia Gareia, Josg ManNugL, Derecho Inmeobiliario Registral o Hipotecario,
Editorial Civitas, 8. A., Madrid, 1988, Tomo 1, pag. 551.
(14) ManzaND SOLAND, ANTONIO, op. cit, pdg. 570.
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relacién con el contenido de los titulos. De tal modo que el efecto de la califi-
cacion del mismo titulo puede ser distinto ante un contenido registral diferente.

Presentado un titulo al Registro, se califica a los fines de la legalidad:
el propio documento y lo que resulta de los antecedentes rvegistrales del
mismo. La calificacidn en este sentido ha de ser integral. No es suficlente
calificar el documento. Es necesario, ademas, remitirse a lo que resulta del
propio Registro.

No se trata unicamente de verificar la existencia de conexién entre los
asientos registrales. Se ha de establecer la compatibilidad del titulo respecto
con todo lo que aparece inscrito en el Registro y que pueda incidir directa-
mente en la validez o eficacia del titulo. No bastard cotejar el titulo con los
antecedentes que aparezcan de su partida vegistral. Serd necesario examinar
los demais registros a los fines de determinar, de ser el caso, los poderes y
facultades con que proceden los otorgantes o posibles restricciones de la
capacidad de los mismos. Asi pues, el control de la legalidad o calificacidn
se desarrolla en una doble direccién: el documento que accede al Registro y
la coherencia del documento con los antecedentes registrales (15).

1.4, CARACTERISTICAS DE LA FUNCION REGISTRAL CALTFICADORA

Entre las principales caracteristicas que identifican a la funcidn registral
calificadora, tenemos las siguientes (16):

a) Exclusividad

Se trata de una funcién que corresponde exclusivamente al Registrador. EL
articulo 2.011 del Cddigo Civil pernano (CC) pone de manifiesto esta carac-
teristica cuando establece que «Los registradores califican la legalidad...».
Un funeionario distinto al Registrador no tiene ni puede ejercer esta facultad.

Por otro lado, el articulo 42 del Reglamento General de los Registros
Piiblicos del Perii (RGRP) prescribe que, entre otras, son afribuciones de los
Registradores «Calificar los titulos que se les presenten...»

b) Obligatoriedad

(15) Pav PEDRON, ANTONIO, op. cit., pdg. 23.

(16) Garcia Garcia, JosE MaNUEL, «La funcién registral caliticadora, la proteccién
de los consumidores v la cldusula penal en los autos del presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufiaw, en Ponencias y comunicaciones presentadas al {X Congreso
Internacional de Derecho Registral, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercan-
tiles de Espafia - Centto de Estudios Registrales, I. San José, 5. A., Madrid, 1993,
Tomeo I, pag. 283,
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La funcidén calificadora del Registrador ha sido establecida por el articu-
lo 2.011 del Cédigo Civil v articulo 42 del RGRP en forma imperativa. Hste
no puede dejar de ejercer tal funcién. Menos, alegando oscuridades, lagunas,
e Insuficienclas legislativas o esperando absolucion de consultas.

Sin embargo, de conformidad con el articulo 35 del RGRP, rigen para
los Registradores las mismas causales de recusacicn v excusa establecidas
para los jueces en el Cddigo Procesal Civil Pernano (CPC). Estos consti-
tayen los unicos supuestos en que el Registrador ha de abstenerse de ejercer
este atributo.

o) Aufonomia

La Ley 26366 consagra como una de las garantias del Sistemma Nacional
de los Registros Pidblicos del Peri, «La awronomia de sus funcionarios en el
ejercicio de sus funciones registrales...» En materia de calificacién, el Regis-
trador no tiene ni reconoce jerarquia administrativa alguna.

d) Responsabilidad

En el ejercicio de su funcidn calificadora, los Registradores se encuentran
sujetos a tres clases de responsabilidad: administrativa, civil y penal.

El articulo 85 del RGRP indica precisamente los casos en que se incurre
en responsabilidad administrativa. Y dice que ellas se aplicardn «sin perjuicio
de la responsabilidad civil, penal, a que estén sujetos los funcionarios o
empleados...»

La Ley 26366 también establece como una garant{a del Sistema Nacional
de los Registros Publicos, «L.a indemnizacién por los errores registrales, sin
perjuicio de las demds responsabilidades que correspondan conforme a Leys.

El articulo $8 del RGRP refiere los casos de exclusidn de responsabilidad.
Dice, no habrd lugar a responsabilidad, «8i la irregularidad cometida hubiera
sido materia de rectificacién antes de que causara dafio...» Asimismo, «Si los
defectos de la inscripeién emanan del documento que sirvid para extenderlas
y del texto del mismo no se desprende ninguna iregularidad...»

2. TRATAMIENTO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
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Y LA CALIFICACION REGISTRAL EN EL SISTEMA
REGISTRAL PERUANO

2.1. NORMATIVIDAD EXISTENTE

En el Sistema Registral peruano, el principio de legalidad y la calificacién
registral estdn recogidos en el articulo 2.011 del Cédigo Civil; articulo IV,
articulos 150 y 151 del RGRP. Veamos:

Articulo 2.011 del Cadigo Civil: «lLos Registradores califican la
legalidad de los docwmentos en cuya vivtud se solicite la inscrip-
cion, la capacidad de los otorgantes y la validez del acto, por lo que
resulta de ellos, de sus antecedentes y de los asientos de los Regis-
tros priblicos.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no se aplica, bajo respon-
sabilidad del Registrador, cuando se wate de parte que contenga
una resolucidn fudicial que ordene la inseripeién. De ser el caso,
el Registrador podrd solicitar al Juez las aclaraciones o informa-
cién complementaria que precise, o requerir se acredite el pago de
los tributos aplicables sin perjudicar la prioridad del ingreso al Re-
gistro».

Articulo IV, Titulo Preliminar, RGRP: «Sclamente se exten-
derd una inscripeidn cuando a juicio y bajo responsabilidad del fun-
cionario que la ordene, el titulo respectivo se adectie a los preceden-
tes que obran en el Registro y a las normas juridicas que rigen para
el acto o contrato respectivoss.

Articuloe 180 RGRP: «Toda inscripeidn se efectuard previa ca-
lificacion de su legalidad».

Articulo 151 RGRP: «La calificacion registral se hard feniendo
en consideracion los asientos preexistentes que pudieran haberse
extendido, la competencia y facultades del funcionario que autoriza
o autentique el titwlo, la capacidad de los otorgantes, la observancia
de las formas legales y la licitud del acto, pero ateniéndose dnica-
mente al contenido externo del documento, tal como lo prescribe el
articulo 1.044 del Cddigo Civil.»

Conforre a la doctrina ya referida, puede advertivse que para nosotros la
calificacién que hacen los Registradores efectivamente es el modo cémo se
plasma el principio de legalidad. No otra cosa se quiere decir cuando se
indica: «Los registradoves califican la legalidad de los documentos...»

2.2, ASPECTOS QUE COMPRENDE LA CALIFICACION REGISTRAL
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Teniendo en cuenta la normatividad vigente, podemos afirmar que en el
Sistema Registral Peruano el Registrador califica:

a) La legalidad de los documentos

El control de la legalidad del documento presentado, como ya se ha dicho,
se efectia en doble perspectiva.

De un lado, deben examinarse directamente los documentos presentados
y 86lo los presentados. No otra cosa se quiere decir cuando el articulo 2.011
del Codigo Civil dice que se califica la legalidad de los docurmentos por fo
que resulta de ellos. No es permitido al Registrador requerir la presentacion
de otros documentos para calificar la legalidad. Por otro lado, los documentos
presentados deben examinarse contrastandolos con lo que resulta de sus an-
tecedentes y de los asientos de los Registros Piiblicos. Dice Roca Sastre (17)
que salvo el derecho aplicable, no existen para ¢l Registrador sino estos dos
elementos y ninguno mds.

Calificar la legalidad, en verdad, es una operacion de gran envergadura,
No se reduce a examinar los aspectos formales de los documentos (por ejem-
plo: 8i se ha cumplido o no con las exigencias normativas para el otorgamien-
to de la Fscritura Piblica). O contrastar mecdnicamente el documento con lo
que resulta del Registro. Calificar la legalidad no es otra cosa que compulsar
el documento presentado al Registro con todo el ordenamiento juridico vigen-
te por lo que resulta del mismo y lo que aparece del Registro.

En realidad, calificar la legalidad es verificar en su integridad la puleritud
juridica del documento, incluida la capacidad de los ororgantes y la validez
del acro; aspectos que el articule 2.011 del Cédigo Civil trata como si con
¢llos se viniera a calificar circunstancias distintas a la fegalidad. Siendo evi-
dente que, al calificar la capacidad de los otorgantes y la validez del acto, no
se hace otra cosa que calificar también la legalidad del documento.

Lo propio ocurre con el articulo 151 del RGRP en cuanto establece la
necesidad de calificar la competencia v facultades del funcionario que la
autoriza o autentica, la capacidad de los otorgantes, la observancia de las
formas legales v la ficitud del acto. Bn todos estos supuestos se califica la
fegalidad del documento.

A modo de resumen y siendo evidente que no agotamos todos los supues-
tos, pedemos afirmar que la calificacion de la legalidad de los documentos
significa examinar los siguientes aspectos:

— La commpetencia del funcionario que lo autoriza.

(17) Roca SasTRE, RaMON, Derecho Hipotecario, 67 BEdicidn, Editorial Bosch, Bar-
celona, Tomo 11, pdg. 262.
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— El cumplimiento de las formalidades del documento.

- La capacidad de goce y ejercicio de los otorgantes.

- La facultad de disposicidn (de mandato y representacién de los otor-
gantes).

— La validez y eficacia del acto.

- Bl tracto sucesivo.

— Bl cumplimiento de las exigencias requeridas por la normatividad
registral a los fines de la inseripeidn.

— La trascendencia real del acto o derecho que se inscribe.

— La ausencia de restricciones o prohibiciones de disponer u otros obs-
tdculos que resulten del registro.

— Las inscripciones definitivas que corran en la misma partida registral
(art. 2.013 del Cédigo Civil).

- Las anotaciones preventivas que no hubiesen caducado (art. 92 del
Reglamento de Inscripciones).

- Bl Registro Personal (18) a los fines de verificar la ausencia de restric-
ciones en el ejercicio de los derechos civiles de los otorgantes
(art. 2.030 del Cédigo Civil).

-------- La partida registral respectiva a los fines de verificar la ausencia de
titulo pendiente de inseripcidn en la misma partida registral ¥ con cuya
inscripeidn resulte siendo incompatible el nuevo titulo (19).

La necesidad de extender la calificacién al documento v a lo que resulta
del Registro se encuentra normado en nuestro Cédigo Civil en cuanto estable-
ce que: «Los Registradores califican la legalidad de los documentos en cuya
virtud se solicita la inscripeidn..., por lo que resulta de ellos, de sus antece-
dentes v de los asientos de los Registros piblicos» (art. 2.011).

También se encuentra establecido en el RGRP en cuanto dice que se
extenderd una inscripcidn cuando... «el titulo respectivo se adecue a los pre-
cedentes que obran en el Registro...» (art. TV, TP). Y que la calificacién se
efectuard «teniendo en cuenta los asientos preexistentes que pudieran haberse
extendido...» (art. 151). Con nitidez se advierte la doble perspectiva de la
calificacién registral: El propio documento v lo que fluye de los antecedentes
registrales.

b) La capacidad de los otorgantes

(18) En el Perd, el Registro personal atin forma parte los Registros Pdblicos.

€19y Bl articulo 149 del Reglamento General de los Registros Publicos establece:
«Fncontrindose vigente ¢l asiento de presentacion de un titulo anterior, no podrd inscri-
birse ningdn titulo nuevo referente a la misma partida o asuntos.
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La calificacién de la capacidad de los otorgantes no sélo estd referida a
verificar la capacidad de goce y ejercicio de los otorgantes v la existencia de
las facultades para disponer o gravar en el caso del mandato o representacién,
slno también a comprobar la ausencia de limitaciones que restrinjan el ejer-
cicio de los derechos civiles de los otorgantes (interdicciones, declaracién de
desaparicién, inhabilitaciones, etc.).

Asimismo, se debe determinar la ausencia de impedimentos en razén del
estado civil (matrimonio con régimen de sociedad de gananciales o separa-
¢idén de patrimonios, constitucidn de patrimonio familiar), la nacionalidad de
quien adquiere un derecho real de propiedad (por disposicién constitucional
en el Per, el extranjero no puede adquirir tierras dentro de los 50 kildmetros
de la linea de frontera).

Dice CHico v Orriz (20), citando a Diez Picazo, que adn cuando la Ley
habla de «capacidad», no se refiere tinicamente a la capacidad juridica, sino
también a cualesquiera otras circunstancias dimanantes de su estado civil o de
su condicion personal que ejerzan influjo en la legitimacién ¥ en el poder de
disposicion para llevar a cabo los actos y negocios juridicos (nacionalidad,
existencia de prohibiciones legales, suficiencia de un poder de representacién
voluntaria, aptitud del representante legal, etc.).

c) La validez del acto

Sobre este tema v a propdsito de la validez de los actos dispositivos, dice
Crico v Ortrz (21) que la postura a asumir estd condicionada a lo que debe-
mos entender por objeto de la inseripeién. 8i lo que se inscribe es un derecho
real, lo importante es calificar los requisitos de validez y eficacia del mismo.
Mientras que si lo que se inscribe es el Htulo, el acto o el contrato, la cali-
ficacidn debe recaer sobre la validez del mismo. Pero, si se admite que se
inscribe ¢l titmlo v se publica ¢l derecho, la calificacion debe recaer en la
validez del titulo v en el aspecto real del derecho que a través del mismo se
trata de construir,

De modo genérico v sin entrar en la discusion anotada por Chico v Owriz,
podemos decir que calificar la validez del acto no es otra cosa que determinar
si el documento adolece o no causales que determinen su nulidad o anulabi-
lidad. Pues al Registro sdlo deben incorporarse los actos desprovistos de
causales que puedan invalidarlo. A tal fin, serd necesario verificar si el acto

(20) Cwmico v Ortiz, Jost Maria, Estudios sobre Derecho hipotecario, 3." BEdicidn,
Marcial Pons, Madrid, 1994, Tomo 1, pag. 0035.
(21 Idem, pag. 604,
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redne o no los requisitos necesarios para la validez de todo acto jurfdico. Y,
ademds, si cumple o no con los requisitos exigidos para el mismo, segin la
naturaleza del acto (o negocio) que se trate.

Aclara Moisset DE Hspangs (22) que el Registrador, al efectuar este and-
lisis de los documentos inscribibles, en ninglin caso pretende invadir el campo
de accién reservado a la justicia. El no va a juzgar la validez del titulo que
le presentan para producir el cambio registral, sino que se limitard a deeidir
—de acuerdo a4 las pautas que le brinda la Ley— sobre la admisibilidad o
inadmisibilidad de ese documento al Registro.

En nuestro sistema jurfdico, el dnice que puede pronunciarse sobre la
validez del acto, cuando presenta vicios, decidiendo si ellos provocan o no su
invalidez juridica y declarando la nulidad cuando asi corresponda es el Juez.

La calificacién del Registrador, en este aspecto, tiene comeo unico objeto
determinar si el documento puede o no ingresar al Registro. Dicho de otro
modo, la calificacion de la validez del documento es para el fin exclusivo de
autorizar su inseripeidn en el Registro.

§i advierte la existencia de alguna causal que determine su invalidez, el
Registrador denegard la inscripeidn. Esta declaracidn, en ninglin caso sustitu-
ye ni se sobrepone a la correspondiente declaracién judicial de invalidez. Sus
efectos se limitan a los fines de la inseripeidn.

d) La competencia y facultades del funcionario que auroriza el documento

El articulo 151 del RGRP, norma anterior a la vigencia del Cédigo Civil
peruano, expresamente indica algunos aspectos que debe abarcar la califica-
cién registral. No queremos ignorarlos, pues apuntan a que la actuacién del
Registrador sea integral. Taxativamente indica que la calificacién registral se
extiende a la verificacidn de la competencia y facultades del funcionario que
autoriza o autentica el titulo.

Dentro de este orden de ideas, la calificacién debe dirigirse a examinar la
actuacion del funclonario publico que ha intervenido en su otorgamiento. Por
ejemplo, el Decreto-ley 26002 ha determinado las atribuciones funcionales de
los Notarios. Conforme a esta norma juridica v a la Ley Orgédnica del Poder
Judicial, en algunos casos, los Jueces de Paz pueden asumir funciones nota-
riales, De corresponder, el Registrador deberd verificar si en el documento
presentado, tanto los unos como los otros, han actuado con sujecidén a tales
disposiciones.

(22)  Maosser pe Eseangs, Lans, op. cit, pig 201,
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La Ley 26662 ha reconocido competencia a los Notarios en algunos asun-
tos no contenciosos. En este supuesto, de presentarse algin documento al
Registro para su inscripeién, el Registrador deberd examinar si el Notarie ha
obrado dentro de los atributos que le reconoce aquella norma. Y, no sélo eso,
sl ha cumplido con las formalidades estatuidas por la misma.

¢)  La observancia de las formas legales v la licitud del acto

El articulo 151 del RGRP indica que el Registrador califica las formas
legales y la licitud del acto, pero ateniéndose unicamente al contenido externo
del documento.

Esta calificacidn supone examinar la forma extrinseca del documento, el
modo de exteriorizarse la voluntad. Es decir, el continente, lo que sirve de
vehiculo para la expresion de voluntad, para el costenido del acto. En un
documento, por ejemplo, una Escritura Publica, debe distinguirse dos cosas:
el acto instrumental y el acto instrumentado que, juntas, integran el documen-
to; porque la escritura, en su aspecto forrnal, es un verdadero acto instrumen-
tal, v, ademads, en ella se encuentra contenida la declaracidn de voluntad, que
es el acto instrumentado. Y las formas extrinsecas se vinculan con la dimen-
8ién instrumental del acto (Fseritura Piiblica) (23). La Ley del Notariado, por
gjemplo, establece las partes que ha de integrar la Escritura Publica. Y el
Registrador debe examinar si el documento redne los mismeos, atendiendo
Unicamente a la forma del documento.

l.a norma acotada también refiere que la calificacién ha de extenderse a
la verificacién de la licitud del acto. Podrd advertirse, sin embargo, que el
articulo 2.011 del Cédigo Civil la comprende, pues, dice lo mismo cuando
afirma que ha de calificarse la validez del acto en razén de que un acto ilicito
es un acto invdlido. En consecuencia, no puede incorporarse al Registro.

Con el articulo 2.011 del Cédigo Civil es evidente que la calificacién
registral no se limita a la forma extrinseca del docurnento. Se extiende a la
legalidad del documento, la capacidad de los otorgantes v la validez del acto.

) La ausencia de obstdculos que surjan del Registro

El articulo 2.011 del Cédigo Civil alude a este aspecto de la calificacidn
registral cuando sefiala que: «Los Registradores califican la legalidad de los
documentos... por lo que resulta de ellos, de sus amtecedentes y de los asien-
tos de los Registros Publicos». Y, precisamente, de los asientos que obran en

(23) Idem, pdg. 204
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los Registros Piiblicos (inscripeiones o anotaciones preventivas); pueden re-
sultar obsticulos que impiden la inscripeicn del nuevo documento presentado.
Ahora bien, para apreciar v compulsar los obstdculos que surjan del Re-
gistro, no es suficiente la sabiduria que el Registrador debe tener sobre la
totalidad del ordenamiento juridico. Se requiere algo mds, pues, como dice
Cuico ¥ OrTiz (24), para el efecto es necesario un conocimiento especializa-
do, ya que entran en juego todos los principios del sistema registral v espe-
clalmente la prioridad, el tracto sucesivo, la legitimacion, la especialidad.

3. CALIFICACION DE MANDATOS JUDICTALES

La inseripeion de un documento en el Registro es un fin a cuyo objeto se
abocan diversos funcionarios. De un lado, estin los Notarios, Autoridades
Administrativas o Jueces. A los mismos suele corresponderles la tarea de
«glaborar» los documentos en funcidn a los intereses de quienes a ellos acu-
den. Por otro lado, se encuentran los Registradores, a quienes corresponde la
ingrata tarea de «examinar» lo hecho por aquéllos; siendo, finalmente éstos,
quienes autorizan con su firma la incorporacion del documento al Registro.

Teniendo en rcuenta que unos y otros, finalmente, deben sujetarse a las
normas juridicas; que tales normas generalmernte requieren ser interpretadas;
que los primeros persiguen que el documento se inscriba en funcién al interés
de las partes del proceso; v, que los segundos actian desde una perspectiva
mds arnplia o superior al de las partes que litigan en el proceso, no es extrafio
que algunas desavenencias maticen la relacién entre Jueces v Registradores.

Ya hemos precisado el espectro dentro del cual se desenvuelve el Regis-
trador al momento de calificar 1a legalidad de un documento. El Registrador
debe procurar conducirse con la mayor cireunspeceion en este dmbito. No
invadir el terreno de lo ftil o lrelevante, ni ignorar o soslayar lo grotesco.
La mejor conducta que ha de observar el Registrador serd siempre la sefialada
por la norma juridica.

3.1. RESTRICCION DEL AMBITO DE LA CALIFICACION REGISTRAL

El dmbito del Registrador se reduce ostensiblemente cuando ha de califi-
car mandatos judiciales. Veamos de qué modo:

Articulo 2.011, segundo pdrrafe, Cadigo Civil: «..Lo dispuesto
en el pdrrafo anterior ho se aplica, bajo responsabilidad, cuando se

24y Crrco v Orrz, Josk Magria, op. at., pag. 600,
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trate de parte que contenga una resolucién judicial que ordene lu
inscripcion. De ser el caso, el Registrador podrd solicitar al Juez
las aclaraciones o informacion complementaria que precise, o re-
gueriv se acredite ¢l pago de los tributos aplicables sin perjuicio de
la prioridad del ingreso al Registros.

Adviértase cémo se restringe notoriamente el ambito de la funcidn cali-
ficadora de los Registradores cnando se trata de una resolucidn judicial que
ha llegado al Registro y que ordena su inscripeién. A partir de una interpre-
tacidn extensiva, podria afirmarse que se ha venido ha establecer que el
Registrador no califica nada cuando se trata de mandatos judiciales. No ca-
lifica la legalidad del documento, la capacidad de los otorgantes, ni la validez
del acto.

No cabe discutir la naturaleza del Poder Judicial como un poder de los
Estados modemos. A este poder le comesponde la potestad de administrar
justicia, conforme lo dispuesto por el articulo 138 de la Constitucidn Politica
del Perd. Y todas las personas y autoridades (incluidos los Registradores)
deben obediencia a sus mandatos. Bien se ha establecido que:

Articulo 4, Ley Orginica del Poder Judicial (LOPJ): «Todu
persona y autoridad estd obligada a acatar y dar cumplimiento a
las decisiones judiciales o de indole administrativa, emanadas de
autoridad judicial competente en sus propios términos, sin poder
calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o
interpretar sus alcances bajo responsabilidad civil, penal o adminis-
trativa que la Ley sefiala.

Ninguna autoridad, coalquiera que sea su rango o denominacién,
fuera de la organizacién jerdrquica del Poder Judicial, puede avocar-
se al conocimiento de causas pendientes ante el drgano jurisdiccio-
nal. No se puede dejar sin efecto resoluciones judiciales con autori-
dad de cosa juzgada, ni modificar su contenido, ni retardar su
gjecucién, ni cortar procedimientos en trdmite bajo responsabilidad
politica, administrativa, civil, penal o administrativa que la Ley
determine en cada caso.

Esta disposicidn no afecta el derecho de gracias.

Ha de asumirse que el Juez, autoridad instituida para administrar justicia,
debe tener a su disposicion todo lo necesario para que sus mandatos se curmn-
plan. Y, si el Registro puede servirle a los propositos de impartir justicia, éste
ha de estar a su disposicion. El Registrador no debe ni puede colocar obs-
ticulos a tal misidn.

No obstante, tarpoco ha de caerse en el exttemo de que el Registrador
deba comportarse como mudo espectador del mandato judicial que se le ha
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encomendado incorporar al Registro. El Registrador debe cumplir el mandato,
pero sin que ello importe actuar con sumision indebida.

Al Registrador le estd prohibido calificar el mandato judicial, pero no le
estd vedado examinarlo ¥ pronunciarse si asi fuere necesario.

3.2, ASPECTOS QUE DEBE COMPRENDER EL EXAMEN REGISTRAL DE LOS MANDATOS
JUDICIALES

Citando a JeroNIMO GonzALEZ, dice ManzaNo SoLano (25) que la califi-
cacién de los documentos judiciales parece dificil de admitir. Pues, podria
pensarse que la resolucion del Registrador denegando el asiento, raya en
desobediencia, al negarse abiertamente a dar el debido cumplimiento a sen-
tencias dictadas por el Juez dentro de los limites de su competencia. O se
acerca al delito de denegacién de auxilio por no prestar la debida cooperacion
a la Administracién de Justicia.

Siendo que el limite superior de la actuacidn del Juez, asi como la del
Regiswrador, es la Ley, afirmamos que bien puede el Registrador cuando
menos examinar ¢l mandato judicial. Y cuando cormresponda acusar las limi-
taciones del mismo. Precisamente, el articulo 2.011 del Cédigo Civil prevé la
posibilidad del Registrador de requerir al Juez aclaraciones o informacidén
complementaria a propésito de un mandato judicial que asi lo requiera.

A partir del articulo 4 de la LOPJ y del segundo parrafo del articulo 2.011
del Cédigo Civil, podriamos precisar los aspectos que el Regiswador debe
examinar cuando tiene ante sf un mandato judicial que se ha requerido sea
inscrito. A nuestro julcio, éstos han de ser:

a) Competencia del Juez

El articulo 4 de la LOPJ establece la obligatoriedad de acatar mandatos
judiciales que provengan de autoridad judicial compeiente. Dicho de otro
modo, no se debe obediencia a Juez que actde fuera de las reglas que deter-
minan su abocamiento jurisdiccional. FEl articulo 151 RGRP también consa-
gra esta regla. Indica que el Registrador ha de verificar la competencia y
Sfacultades del funcionario que autoriza o autentica el titulo.

De lo expuesto se desprende, pues, la facnltad que tiene el Registrador
para examinar si el Juez que lo requiere tiene o no competencia para autorizar
el mandato judicial cuya inscripcién se pretende. A tal fin, deberdn tenerse
presente las reglas estatuidas por el CPC para determinar la competencia; pero

(25)  Manzano SOLAND, ANTONIO, op. cif., pag. 581,
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86lo aquéllas establecidas en atencién al interés publico. No ha de considerar-
se la competencia establecida en interés privado de las partes las que, desde
luego, son prorrogables. No se deberd obediencia, por ejemplo, al mandato
judicial que provenga de un Juzgado respecto de una materia cuyo conoci-
miento corresponda a un Juez de mayor jerarquia.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta que debe excluirse del examen
registral lo concerniente a la «capacidad» y «legitimacidn» de las partes del
proceso (26), pues es asunto que ha de resolverse dentro del proceso.

by Congruencia del mandato con el procedimiento

No se trata de examinar la congruencia interna del mandato como, por
ejemplo, si existe correspondencia entre lo peticionado por las partes y lo
resuelto por el Juez, pues se vendria a calificar de este modo el contenido
mismo de la sentencia. Lo que ha de examinarse es la congruencia del man-
dato con el proceso donde se ha dictado. Asi, por ejemplo, no puede inscri-
birse la sentencia de reivindicacidén dictada dentro de un proceso de cobro de
obligacién de dar suma de dinero. O la sentencia que declara el derecho de
propiedad dictada dentro de un proceso penal.

Es verdad que no existe entre nosotros una disposicién que establezca que
el Registrador examine la congruencia del mandato, como sf ocurre en la
legislacion espafiola. Allf, el articulo 100 del Reglamento para la Ejecucisn
de la Ley Hipotecaria (RPE de la LLH), dice expresamente que debe calificarse
la CONGRUENCIA del mandato.

Sin embargo, 4 través de una interpretacién extensiva del articulo 4 de
nuestra LOPJ, podria afivmarse que existiria una desnaturalizacién de la com-
petencia del Juez cuande éste dicte una sentencia afectada de incongruencia.

¢) Formalidades del mandaro

Debe examinarse las formalidades del mandato judicial legado al Regis-
tro. Las normas procesales han establecido detalladamente los requisitos de
los actos procesales del Juez. Han precisado su contenido, modo de suscrip-
¢lon y forma que han de revestir para hacerse saber a los funcionarios publi-
cos para su ejecucion.

Estos requisitos, en cuanto persiguen garantizar la autenticidad del docu-
mento, deben ser cumplidos. Y siendo que el Registro preserva la seguridad
juridica, debe requerirse su cumplimiento.

(26)  CHreo v Ormz, Josi Maria, op. cit, pag. 608,
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El articulo 100 del RPE de la LH espafiola expresamente recoge esta
necesidad cuando afirma que ha de calificarse el cumplimiento de las FOR-
MALIDADES EXTRINSECAS del mandato. Nosotros podemos amparar el
requerimiento respectivo en nuestro propio CPC, articulo 119 y siguientes,
en cuanto prescribe las reglas que deben observar los ACTOS DEL JUEZ
{forma de los actos procesales), cuyo cumplimiento es imperativo.

d) Firmeza del mandato

Todo sistema juridico se afirma sobre la existencia de la pluralidad de
instancias. El articulo 139, inciso 6 de la Constitucion Politica del Estado
Peruano, consagra la existencia minima de la DOBLE INSTANCIA. Siendo
asi, para que el mandato sea exigible en cuanto a su ejecucién debe encon-
trarse firme. Al Registro sélo se incorporan fallos inamovibles, Y un mandato
judicial que ordena una inscripcion o cancelacién debe tener tal cardcter,

Naturalmente, deben excluirse los supuestos en que no es necesario que
el mandato quede firme para su ejecucion. Tal es el caso de las medidas
cautelares que, por su cardcter extraordinario y en razdn de existir peligro en
la demora, no requieren haber quedado consentidas o ejecutoriadas para su
inscripcidn.

e)  Ausencia de obstdculos que surjan del Registro

Ha de estimarse que el Juez tiene como pardmetro superior, la Ley. Tanto
el Juez como el Registrador a ella se deben. Y lo resuelto por aquél debe
adecuarse a la misma.

No obstante, la presuncién de conocimiento respecto de las inscripciones
puede ocurrir que en el proceso no obre prueba que revele el estado del
Registro. Y en Registro existan inscripciones que impiden que el mandato
judicial se incorpore al mismo. Algunas veces no existe tracto sucesivo. El
titular registral no ha sido emplazadeo con la demanda, la titularidad ha varia-
do durante el séquito del proceso. Otras veces no existe antecedente o partida
registral donde inscribir el mandato. Otras més, existen inexactitudes o discre-
pancias de los datos contenidos en el mandato respecto de los que fluyen del
Registro.

El RPE de la LH regula para el Derecho espafiol este aspecto, pues, dice
que el Registrador ha de comprobar la inexistencia de obstdculos que surjan
del Registro. No tenemos una norma general de igual naturaleza entre noso-
tros. Serfa necesario que existiera. Sin embargo, para algunos casos puntuales
8T lo hay,
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Tal es la circunstancia del embargo en forma de inseripeién. El articu-
lo 656 del CPC, aludiendo a un caso tipico de no inscripcidn por existencia
de un obstdculo que surge del Registro, dice: «Tratdndose de bienes registra-
dos, la medida puede ejecutarse inscribiéndose el monto de la afectacién,
Stempre que éste vesulte compatible con el titulo de propiedad ya inscri-
ta..» (27). Sin embargo, en todos los demds casos en que se advierta la
existencia de obstdculos que surjan del Registro, que impidan la inscripeién
de un mandato judicial, no se puede ni debe permanecer impasible frente 4 los
mismos. En tales circunstancias se debe hacer saber al Juez tal hecho, requi-
riéndole la respectiva aclaracion.

0 Claridad del mandaro

El mandato judicial debe ser claro, No debe dejar dudas sobre su sentido.
El Registrador debe tener conocimiento exacto sobre la naturaleza y alcances
de lo ordenado para el Juez. Esta exigencia se impone para dar curnplimiento
al mandato en sus propios términos, conforme lo prescribe el articulo 4 de la
LOPI; tanto més si se tiene en cuenta que al Registrader no le esta permitido
interpretar el mandato o sacar conclusiones propias. Debe obrar con amreglo
estricto al mismo.

El Registrador puede solicitar las aclaraciones conducentes del mandato,
pues, por ejemplo, éste ha de saber la identidad del emplazado obligado, la
ubicacidn de los inmuebles afectados, el monto o alcances del gravamen, ete.

Algunas veces el mandato judicial es contradictorio en su propia parte
resolutiva. En tales casos, la necesidad de su aclaracidn es més urgente, pues,
como se ha dicho, el mandato debe ser didfano.

3.3. EsTADO DE INDEFENSA DEL REGISTRADOR

31 el Juez y el Registrador se desenvuelven dentro del dmbito de lo que
las leyes prescriben, no ha de existir friceion entre ellos. El Juez ordenard la
inscripeidn de sus mandatos, el Registrador procederd a ejecutarlos. El Regis-
trador requerird al Juez una aclaracién, el Juez pronto lo absolverd y aquél
procedera a la inscripcion.

Nuestro sistema juridico unicamente permite al Registrador solicitar al
Juez las aclaraciones o informes necesarios. Con ellas, éste debe proceder a

(27) Téngase presente que el articulo TX del Titulo Preliminar del propio CPC, dice
que: «Las normas procesales contenidas en este Cédigo son de cardcter imperativo, salvo
regulacidn penmisiva en contrario., »
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la inseripeidn. 8i el Registrador se rehidsa a inseribir un mandato judicial sin
justificacién vilida, el Juez tiene a su disposicién todos los apercibimientos
para compelerlo. Y asf lo hace v lo hard.

Sin embargo, en la prictica registral no son pocas las oportunidades en
que el Juez suele requerdr una inscripeidn abiertamente indebida. Y ordena al
Registrador para que lo haga. Frente a tal requerimiento, jcudl ha de ser la
conducta del Registrador?

No faltan quienes afirman que los Registradores deben acatar la orden por
cuanto se trata de un mandato judicial. Dicen que hay que darle cumplimiento
conforme a lo dispuesto por el articulo 2.011, segundo parrafo, del Cédigo
Civil, y articulo 4 de la Ley Orgédnica del Poder Judicial. Claro, en el fondo
ponen a buen recaudo a los Registradores respecto de una denuncia penal por
desacato o resistencia a la autoridad judicial. Pero, como se advierte, es la
situacién de indefensa en que se encuentra el Registrador en ¢l Sistema Re-
gistral Peruano lo que explica, aunque no justifica, esta aseveracidn.

Y es que, para tales casos, las leyes pernanas le permiten dnicamente
solicitar al Juez aclaraciones o informes complementarios. No se han puesto
en el supuesto de que las aclaraciones sean insuficientes, o que el mandato sea
abiertamente ilegal, o se imponga una inscripeidn, no obstante, existir obsté-
culos que surgen del Registro.

A partir de lo dispuesto en el artfculo 4 de la LOPIJ, es poco lo que el
Registrador puede hacer para preservar la integridad del Registro y puleritud
del mandato. Es claro que se debe obediencia al Juez competente. Sin embar-
go, no son aislados los casos en que un Juez incompetente requiere una
inscripeidn indebida.

Precisamente, es necesario reformar el articulo 2.011 del Codigo Civil
Peruano (CC) en la parte que permite al Registrador solicitar al Juez aclara-
ciones o informes. Teniendo como fuente la Ley Hipotecaria espafiola v su
respectivo Reglamento (28), a modo de propuesta, estimamos que se hace
necesario establecer una reforma al articulo 2.011 del nuestro Cédigo Civil
donde, expresamente v de modo imperativo, se establezea imperativamente
que, en materia de documentos judiciales, el Registrador examine la compe-
tencia del Juez o Sala que emite el mandato, la congruencia del mandato con

(28) Bl artfeulo 100 del Reglamento para la Ejecucion de la Ley Hipotecaria esta-
blece: «La calificacidén por los Registradores de los documentos expedidos por la auto-
ridad judicial se limitard a la competencia del Juzgado o Tribunal, & la congruencia del
mandate con el procedimiente o juicio en que se hublere dictade, a las formalidades
extrinsecas del documento presentado v a los obstdculos que surjan del Registros. Asi-
mismo, el artfculo 136 del mismo Reglamento: «Los Registradores deberdn acudit al
presidente de la Audiencia respectiva en queja de los apremios que los Jueces o Tribu-
nales, al conocer de algdn negocio civil o criminal, le hicieran para practicar cualquier
asiento improcedente a juicio de agquellos funcionarios.»
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el proceso que se emitié, el cumplimiento de las formalidades externas del
documento que contiene el mandato, la firmeza y claridad del mandato, los
obstdculos registrales que surjan del Registro.

Si del examen de los aspectos anteriormente referidos resultara que el
mandato judicial no es inscribible, continda la propuesta, el Registrador de-
berd solicitar la correspondiente aclaracién al Juez o Sala respectiva. Hste,
dentro de la vigencia del asiento de la presentacién, expresamente y con
claridad, deberd absolverla. Bl Registrador deberd proceder a la inscripeidn
con lo expuesto por el Juez o Sala. Sin embargo, de estimar que con la
aclaracion no procede la inscripeién del mandato, podrd recurriv en CON-
SULTA al Tribunal Registral (29) que corresponda. El Tribunal Registral
podrd hacer suya la aclaracion del Juez o Sala, disponiendo que el Registrador
proceda a su ejecucion o podid hacer suya la consulta del Registrador. En tal
caso, dispondrd que se proceda a la inseripeién del mandato judicial en cali-
dad de ANOTACION PREVENTIVA v, ademds, recurrird en QUEJA ante el
Organo con Control Interno del Distrito Judicial respectivo.

Una reforma de esta naturaleza, estimames ayudaria en gran forma al
Sistema Registral Peruano. Pondria a buen recaudo a los Reglstradores y al
propio Registro, respecto de los no muy pocos mandatos judiciales indebidos.
L.a propuesta, seguramente podrd ser mejorada, pero no tenemos duda de su
necesidad en el Sistermna Registral Peruano.

EDILBERTO (CABRERA YDME
Registrador Pablico de Tacna — Perd
Profesor de la Universidad Privada de Tacna

(29) FHn el Sistema Registral peruano la decision del Registrador negando la inscrip-
cidn por defecto subsanable (observacion) o insubsanable (tacha), puede ser impugnada,
via apelacién, en segunda y tltima instancia, ante el Tribunal Registral de la regién a que
corresponda el Registrador. Con la decision del mismo, queda agotada la via registral. Sin
embargo, la negativa de inscripeidn del Tribunal Registral puede impugnarse en la via
judicial.
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I. Informacidn legislativa

A) Tratados internacionales y Derecho europeo

1. Convenio de doble nacionalidad con Costa Rica.—FEn el BOE del 12
de noviembre se publica ¢l protocolo adicional entre Espafia v Costa Riea,
medificando €l convenio de doble nacionalidad de 1964, hecho en Madrid el
23 de octubre de 1997.

Se dice en el articulo 2:

«Los espafioles y costarricenses que se hayan acogido al conve-
nio de doble nacionalidad de 8 de junio de 1964, entre Espaiia y
Costa Rica, podran manifestar en cualquier momento su voluntad de
desvincularse de la aplicacién de dicho convenio, slempre que asf lo
declaren ante la autoridad competente del Registro Civil correspon-
diente a su lugar de residencia. L.a declaracién de desvinculacidn no
implica renuncia a la dltima nacionalidad adquiridas.

2. Directiva 98/26/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de
mayo de 1998, sobre la firmeza de la liquidacién en los sistemas de pagos y
liquidacién de valores. Su texto completo puede verse en el Boletin de Infor-
macidn del Colegio de Registradores, ndmero 41, octubre de 1998, pagi-
na 2679,

3. Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo v del Consejo, de 19 de
mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacidn en materia de proteccidn
de los intereses de los consumidores. Puede verse el texto en el mismo Bo-
letin antes dicho, pdgina 2684,

B) Legislacion nacional

~~~~~~~ Real Decreto-ley 11/1998, de 4 de septiembre, que regula las bonifi-
caciones de cuotas de la Seguridad Sociel de los contratos de interinidad que
se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadores durante
los periodos de descanso por maternidad, adopeidn o acogimiento.
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— Ley 37/1998, de 27 de noviembre, que reforma la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores.

) Normas autondémicas

Baleares.—Ley de 23 de octubre de 1998. Regula provisionalmente las
medidas cautelares hasta la aprobacién de las directrices de Ordenacién Te-
witorial.

Madrid.—Ley de 23 de octubre de 1998, Modifica la Ley 1/1983, del
Gobierno y Administracién de la Comunidad de Madrid.

II. Informacién de actividades
A) XII Congreso Internacional de Derecho Registral

Entre los dias 2 y 6 de noviembre ha tenido lugar en Marraquech, tal y como
estaba previsto, ¢l XII Congreso Intermacional de Derecho Registral. La asis-
tencia ha sido numerosa, con una participacidon total de 308 congresistas de
28 paises. Lo mas destacable de la reunién, primera realizada en Africa, puede
resumirse en el éxito de la organizacién marroqui, que fue ampliamente felici-
tada por el wabajo realizado y ¢l detalle con ¢l que se ocupd de la celebracién
de las sesiones de trabajo y de los demds actos del Congreso.

El comentario sobre la participacidn espaiiola no debe referirse sélo al
nimero de congresistas, cien aproximadamente, sino especialmente a la cali-
dad de los trabajos aportados por los dos equipos a quienes encargéd de su
realizacién el Colegio, y coneretamente, el Centro de Estudios Registrales. El
primer equipo, encabezado por FervanDo MeNDEZ GoNZALRZ, destacd por su
calidad y profundidad en una materia, en cierto modo, ajena a nuestra espe-
cialidad basica, como es la trascendencia de la publicidad registral en el plano
econdémico. El segundo, organizado por PiLar Garcia GovenecHE, en el que
intervino como portavez ANTONIO More SERRANG, colaboré muy eficazmente
a sentar las bases de lo que debe ser un léxico registral comin en diferentes
idiomas, aspecto cada vez mds importante en el didlogo entre especialistas de
diferentes paises.

Otro aspecto del XII Congreso que merece subrayarse es el de la inscrip-
cion en el CINDER de institutos y responsables de la materia de nueve pafses
diferentes de Europa, América y Africa. Ello ha dado lugar a la necesaria
revisién del Reglamento del Centro Internacional que fue aprobade por una-
nimidad en la Asamblea Ordinaria. La reforma alcanza a una finalidad doble
consistente en la posibilidad de ingreso en el Centro Internacional de Admi-
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nistraciones Publicas y el reforzamiento de las competencias de las Delega-
ciones Regionales, de las que actualmente funcionan las de América, Europa
y Africa. También se tomaron otros acuerdos importantes como el estudio de
un sistema de intercomunicacién entre los institutos miembros a través del
mecanismo de la video-conferencia y el sefialamiento de la sede del
XIII Congreso, que se celebrard en Uruguay, aproximadamente hacia la pri-
mavera del afio 2001.

De todas formas, la nota mas caracteristica de esta reunion ha sido la
conciencia de que la existencia y organizacion de un buen sistema de registro
inmebiliario es esencial para la vertebracion social v econdmica de las nacio-
nes. De ahi la asistencia y el interés de pafses en desarrollo, como los del
grupo drabe, o de aquellos otros en los que se estd produciendo la transfor-
macidn de sus economias desde el llamado socialismo real a una economia de
mercado, lo que ha dado lugar a la presencia de mds de treinta v cinco
representantes de la Federacion rusa. Este impulso del interés internacional
sobre nuestra actividad debe ser el referente del proximo Congreso v de los
que se celebren en adelante.

CONCLUSIONES

COMISION PRIMERA

La inscripcicn como instrumente de desarrollo econdmice
Primera

La relacién existente entre los sistemas de seguridad juridica preventiva y
el crecimlento econdmico estd hoy, generalmente, reconocida por el pensa-
miento juridico y econémico y por las diversas instituciones nacionales e
internacionales relacionadas con estas materias.

En concreto, la necesidad de que existan instituciones eficaces que garan-
ticen la seguridad juridica de las transacciones entre particulares es reconoci-
da de forma generalizada para un eficiente funcionamiento de la economfia v,
en consecuencia, para el crecimiento econdmico.

Segunda

Los diferentes paises no han experimentado un crecimiento econdmico
homogéneo a lo largo de la historia ni, tampoco, en la actualidad. Entre las
causas por las que se produce este fendmeno hay que citar la existencia de
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niveles diferentes de eficiencia en la organizacién institucional y, en particu-
lar, el establecimiento de un sistema eficiente de definicién y proteccidn de
los derechos de propiedad v demais derechos reales instrumentados de modo
que incentive a los individuos para emprender actividades socialmente bene-
ficiosas.

Ello es asi porque la configuracién institucional de los derechos de pro-
piedad y demds derechos reales —especialmente su definicién v proteccién—
contribuyen a la generacién e ineremento de la renta, del ahoiro y de la
inversion en una sociedad —es decir, de la renta actual y de la futura— v, por
lo tante, del crecimiento econdmico.

Tercera

Para ello es necesario que el sistema juridico e institucional instrumente
mecanismos eficientes que garanticen la efectividad de los derechos de pro-
pledad y demis derechos reales, ya que éstos, lejos de constituir un abstracto
conjunto de principios y de reglas, se hallan enraizados en instituciones que
pueden o no ser capaces de hacer efectivas dichas reglas.

En consecuencia, todo sisterna juridico debe instrumentar medios adecua-
dos para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de propiedad v demds
derechos reales, considerdndose recomendable, a tal fin, la erganizacidn de un
sistema de Tribunales con juristas cualificados, particularmente, en Derecho
inmobiliario, y un sistema de seguridad juridica preventiva, dotados de pro-
cedimientos razonablemente eficientes para la efectividad del Derecho.

Cuarta

La irmportancia de una adecuada definicidn v proteccidn de los derechos
de propiedad v demais derechos reales para el crecimiento econdmico reside
en que las economias reales presentan costos de transaccién, cuyo origen
radica en que la informacidn es escasa y la eliminacién de la incertidumbre
que ello implica, costosa.

Los costos de transaceién surgen cuando los individuos intercambian dere-
chos de propiedad sobre los activos econdmicos y ejercen sus derechos exclu-
sivos. Miden la diferencia existente entre la asignacidn efectiva y potencial de
los recursos y, por lo tanto, el grado de eficiencia de un sistema econdmico.

Dado que la libertad contractual debe ser un principio bisico de todo siste-
ma juridico-institucional eficiente, la reduceidn de los costos transaccionales v,
especialmente, de su componente bésico subyacente —Jos costos de informa-
cidén o, si se prefiere, de incertidumbre- deviene en un requisito fundamental
para conseguir la eficiencia y, por tanto, el crecimiento econémico.
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Quirita

Los sistemas de seguridad juridica cautelar o preventive, en general, son
instituciones surgidas, precisamente, con esa finalidad. En el dmbito de los
derechos de propiedad y demds derechos reales sobre bienes inmuebles —por
naturaleza o por disposicion legal— esa es una de las finalidades fundamen-
tales de los sistemas registrales inmobiliarios: disminuir la incertidumbre
juridiea en ese dmbito mediante la contencién de los costos de informacisn
juridica. Y, en la medida en que lo consiguen, contribuyen a la eficiencia v,
por lo tanto, al crecimiento econdmico.

Sexta

Desde esta perspectiva puede afirmarse que serdn preferibles aquellos
sistermas registrales inmobiliarios que disminuyan en mayor medida la incer-
tidurnbre a un menor costo relativo. Mds concretamente, aquéllos que en su
dmbito competencial propio suministren méds y mejor informacién, eviten en
mayor medida comportamientos oportunistas de las partes contratantes, re-
duzcan en mayor medida la asimetiia de informacién juridica entre ellas e
impongan mienores costes de conservacidn de sus derechos a los actuales
propietarios de los bienes.

Séptima

La inmatriculacién de inmuebles y de otros bienes v derechos, en cuanto
plasma de manera tangible la intangibilidad de los derechos, es una herra-
mienta de desarrollo al dar seguridad y certeza juridica, proteceidén y publi-
cidad a los derechos inscritos.

La inscripeidn registral contribuye de este modo a la paz social, que es
una condicidn bisica para el desairollo en su mds amplia acepcidn, ya que
apunta a facilitar la consecucion del bien comin en cuanto instrumento de
ordenacidén juridico-patrimonial.

QOctava

La definicidn de los criterios de eficiencia de un sistema registral inmo-
biliario reviste una importancia trascendental, por cuanto la inversion en in-
muebles, directamente o como garantia, requiere que los derechos de propie-
dad y demds derechos reales sobre la tierra v demads bienes inmuebles estén
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perfectamente definidos y protegidos, ya que ambos constituyen activos ex-
traordinariamente valiosos en cualquier economia. L.a movilizacién de dichos
activos a través de instrumentos financieros, como los titules hipotecarios
garantizados por las propiedades registradas, permite generar ligquidez adicio-
nal para nuevas inversiones, lo que es extraordinariamente beneficloso para
cualquier economia, especialmente para las economias en transicién, porque
ello les permite ser menos dependientes de las ayudas exteriores. Ademds, es
necesario considerar que, una vez adoptado un sisterna de seguridad juridica
inmobiliaria, existen graves dificultades para sustituirlo o modificarlo.

Novena

Fl andlisis interinstitucional de sistermnas demuestra —confirmando la teo-
ria— que el nivel de seguridad del tifico juridico inmobiliario se halla en
funcidén directa de la intensidad de efectos legales asignados al sisterna regis-
tral por el sisterna jurfdico institucional, como queda demostrado por el hecho
de que en aquellos paises que se han dotado de sistemas registrales produc-
tores de fuertes efectos juridicos, el mercado no ha generado mecanismos
complementarios o alternativos de seguridad juridica, sencillamente porque
no los necesit.

Deécima

Usualmente, suelen admitirse tres tipos de sistemas registrales, cuales
son: los de mera publicidad —también denominados de recording o private
conrveyancing—, los de mera inoponibilidad -——también denominados de
deeds registration— y los de fe piblica registral —también denominados de
titles registration-— Son estos dos dltimos los que cumplen en mayor
medida las condiciones teéricas de eficiencia de un sistema registral, y ello
er tanta mayor medida cuanto mayores sean los efectos que asigne a la
inscripeidn la legislacién vigente.

Estos sistemas registrales son también mads eficientes que los denomina-~
dos sistemas de seguridad econdmica, representados singularmente por los
sistemas alternativos de seguro de titulos, pues presentan mayores ventajas
que éstos en términos de costes, fiabilidad, sencillez, accesibilidad y preven-
cién y resolucién de conflictos.

No obstante, tal y como admiten diferentes instituciones internacionales,
an aquellos pafses que, con larga wradicién juridica, mantienen sistemas regis-
trales propios con resultados satisfactorios, no es necesaria la sustitucién de
tales sisternas por otros que puedan resultar ajenos a las propias tradiciones
juridicas del pais en cuestidn.
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Undécima

Para que estos sistemas puedan funcionar eficientemente es necesario que
respeten una serie de principios bidsicos.

La primera exigencia de este tipo de sistemas reside en que, puesto que
la inscripeién produce fuertes efectos juridicos, es necesario que se arbitren
procedimientos que seleccionen rigurosamente aquello que se pretende inseri-
bir. Es lo que se conove, usualmente, como principio de legalidad.

Para una adecuada configuracion de dicho principio se recomienda que la
legislacidn civil de los respectivos pafses exija que deba constar en documen-
to pdblico —notarial, judicial o administrativo— cualquier tipo de derecho
real inmobiliario que pretenda acceder al Registro o para cuya adquisicion sea
preceptiva la inscripeidn rvegistral y que se atribuya al Registrador la funda-
mental labor de calificacidn, es decir, de enjuiciamiento de la legalidad de la
operacidn transaccional contenida en el correspondiente documento publico.

La segunda exigencia reside en que, para la optimizacidn de los sistemas
registrales es necesario que el Registrador posea un alto nivel de conocimien-
tos juridicos, imprescindible para el ejercicio de su profesion, y aconsejable
que las legislaciones tiendan al perfeccionamiento de dichos conocimientos,
que el Registrador goce de independencia en sus decisiones y que sus pro-
nunciamientos, con un valor jurisdiccional o cuasi jurisdiccional, estén some-
tidos en ultima instancia a control judicial.

Duodécima

Todos los estudios demuestran que hay una correlacion positiva entre el
nivel de desarrollo econdmico v el grado y la frecuencia de participacidn
activa o pasiva de personas juridicas en las transacciones inmobiliarias.

La seguridad suministrada por un registro juridico de bienes presupone v
exige un nivel aceptable de seguridad juridica respecto de las personas juri-
dicas.

Los prineipios juridicos sustantivos del Registro de bienes deben cormple-
tarse ¢ integrarse con principios juridicos sustantivos del Registro de personas
juridicas.

DRecimotercera

Dado que nos hallamos inmersos en un amplio proceso de globalizacidn
que plantea problemas comunes, parece conveniente que los diferentes Institu-
tos miemmbros del CINDER colaboren més frecuentemente entre ellos para la
realizacién de estudios que permitan encontrar las soluciones mds adecunadas.
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En el mismo sentido, el CINDER debe fomentar la colaboracién con
aquellas instituciones nacionales e internacionales relacionadas con el territo-
rio, incluidos los aspectos medicambientales.

También se recomienda, con la rnisma finalidad que el CINDER procure
la colaboracidn de los diferentes Institutos miembros para la creacién de un
Centro Documental.

TemaA 2
Elaboracion de un léxico de términes juridicos en materia registral

Dadas las dificultades de la tarea respecto al vasto contenido del objetive
propuesto y a la divergencia de acepciones que ofrecen los mismos vocablos
en las distintas legislaciones, maxime cuando existen términos propios en
cada legislacidn y teniendo en cuenta la necesidad de disponer, lo antes po-
sible, de un léxico de términos juridicos registrales inmobiliarios, sin perjui-
cio de que en un futoro se analicen términos de las restantes ramas del De-
recho registral, la Comisién redactora del tema 2 del presente Congreso ha
llegado a las siguientes conclusiones:

PRIMERA.—A los efectos de abordar esta tarea de gran magnitud, en
esta primera etapa, se ha acotado la lista de términos a definir, que son los
siguientes:

Registro de la Propiedad Inmueble.
Registrador de la Propiedad Inmueble.
Inmueble registrable.
Inmatriculacidn/matriculacién.

Titulos inseribibles.
Asientos/inscripeiones.

Folio registral.

Certificaciones e informes.

R R

Estos vocablos han de entenderse en forma meramente indicativa, de
manera que pueden utilizarse otros de contenido equivalente o lo més similar
posible.

SEGUNDA.—En cuanto a la metodologfa de trabajo a seguir, cada pais
miembro del CINDER deberd remitir a la Secretaria General las explica-
ciones de dichos términos conforme al ordenamiento juridico respectivo,
de manera concisa. Los trabajos se enviardn, antes del 30 de junio de
1999, waducidos a los wes idiomas oficiales del Centro (inglés, francés y
espafiol).
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TERCERA —1La Secretaria General del CINDER, posteriormente, remiti-
rd a los distintos paises miembros, la publicacién de los trabajos recibidos, a
los efectos de su utilizacién y tratamiento en un futaro préximo.

CUARTA.—8e recomienda a cada pais que, en los futuros Congresos,
aporten glosarios de los términos juridicos registrales inmobiliarios que surjan
de sus propias legislaciones y no incluidos en la lista precedente, a los efectos
de continuar la tarea emprendida.

B) Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion

a) Apertura del curso—FEl dia 16 de noviembre, esta Corporacidn cele-
brd solemne sesidn inaugural del curso académico 1998-99, leyendo primero
un resumen de las actividades del curso anterior el secretario don Josg Maria
CasTAN VAzZQUEZ ¥, a continuacidn, pronuncio el discurso inaugural, el pre-
sidente don JUuan VALLET DE GOYTISOLO.

b) Recepcicn como académico de don Manuel Amords Guardiola.—
Tuvo lugar el dia 30 de noviembre, leyendo su discurso de ingreso el nuevo
académico, nuestro compafiero y miembro del Consejo de Redaccién de esta
Revista, sobre La reoria de la publicidad registral y su evolucién, con la
brillantez habitual del autor. En la informacién bibliogrifica se publica un
resumen de este discurso.

c)  Commemoracion del Cincuentenario de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos.—Ha tenido lugar mediante las siguientes conferencias:

— «B| proceso de la redaccion de la Declaracions, por don Juan ANToNio
CarriLo SaLcepo, Catedritico de Derecho Internacional Piblico de la Univer-
sidad de Sevilla.

~ «B1 Tribunal Penal Internacional», por don Juan Antonio YANEZ BAR-
wuevo, Embajador en misién especial.

— «Los derechos humanos: entre el mito y la legalidad», por don TomAs
ZaMmora Robricuez, Secretario General del Defensor del Pueblo.

- «Hspafia en el Cincuentenario de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos», por don Jests Carros Riosarmo Gamporti, Embajador
en misidn especial para el Cincuentenario de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

— «La efectiva aplicabilidad de la Declaracién Universal en el sistema
juridico espaiiol: su presencia en la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal», por don LoreNzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER.

d)y Ciclo de conferencias sobre «Europa entre los Tratados de Maastri-
ch y Amsterdam».—Han tenido lugar durante los dias 3 a 6 de noviembre, con
el signiente contenido:
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— Dmo. sefior don Santiaco Martinez Lace, Diplomdtico (excedente),
Abogado.

- Tema monogrifico: «Implicaciones juridicas de la implantacidn del
euron», por el Bxemo. sefior don Epuarpo Garcia pE BNTERRIA v MaRrTINEZ-
Caranpe, Catedrdtico de Derecho Administrativo.

— Tema monogrifico: «L.os derechos humanos en el Tratado de Amster-
dam», por el Excmo. sefior don Gr-Carros RopriGUEz IoLEstag, Presidente
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

— Tema monogrifico: «El Tribunal de Justicia en los Tratados de Maas-
tricht y Amsterdam», por el Excmo. sefior don MarcELTNO OREIA AGUIRRE,
miembro de la Comisién Buropea.

— Tema monografico: «l.as reformas institucionales en los Tratados de
Maastricht y Amsterdams.

() Convocatoria del premio «Manuel Batalla Gonzalez»

Al objeto de honrar la memoria del insigne Registrador de la Propiedad
aragonés, don ManueL BatauLa Gonzavtez (1894-1978) y, al propio tiempo,
de fornentar los estudios de Derecho registral y del Derecho autdetono de
Aragén, el «Centro de Estudios Registrales de Aragdn= convoca por vez
primera, el PREMIO «MANUEL BATALLA GONZALEZ», con arreglo a las
siguientes

BASES

1.5 Podrin concurrir los licenciados en Derecho espafioles.

22 Los trabajos deberdn ser inéditos v versarin sobre cualquier tetma de
Derecho registral o de Derecho aragonés piblico o privado, que tenga rela-
cién con las funciones desempefiadas por los Registros u Oficinas Liquidado-
ras a cargo de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles.

3* Deberin estar escritos en castellano, en formato DIN A-4, a doble
espacio y por una sola cara. A titulo orierntativo, se indica una extensién entre
cien y doscientas pdginas.

4* l.os trabajos se presentardin o remitirdn, por triplicado, al CEN-
TRO DE ESTUDIOS REGISTRALES DE ARAGON, Plaza de Mariano
Armregui, n.” 8-7.°, 50005-Zaragoza, y acompafiados de una hoja en la que
deberd figurar el nombre y apellidos del autor v un domicilio y teléfono de
contacto.

5.7 Se fija como término para la presentacion de los trabajos, las vein-
ticnatro horas del dia 30 de abril de 1999.
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6.* El premio estd dotado con la cantidad de QUINIENTAS MIL PE-
SETAS.

7.2 Constituird el jurado la Junta de Gobierno de la Asamblea de Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles de Aragdn, que actuard con arreglo a
sus proplas normas estatutarias y cuya resolucldn serd inapelable.

8.5 El premio podra ser otorgado, con el cardcter de compartido, a dos
aspirantes v, en su caso, ser declarado desierto.

9* FElfallo se dard a conocer en la segunda quincena del mes de octubre
de 1999. Se comunicard a todos los aspirantes v serd entregado en una de las
sesiones publicas proximas que celebre el CENTROQ convocante.

10  El CENTRO se reserva el derecho a publicar el wabajo premiado,
lo que se efectuard, en la medida de lo posible, bien como publicacién inde-
pendiente, o bien en una de las peridédicas de alguno de los Centros de Estu-
dios Registrales de Espafia, y no se compromete a la devolucién de los no
premiados,

I)) Comentarios a la reforma de los Reglamentos Hipotecarios
y del Registro Mercantil

Organizado por el Centro de Estudios Registrales de Cataluiia, en home-
naje a su ex-director don Francisco Javier GoMez GALLIGO, ha tenido lugar
en Barcelona en los dias 17 y 18 de noviembre, habiéndose desarrollado las
siguientes ponencias:

— Apertura de las Jornadas a cargo de don Fernanpo P. MenDez Gonza-
LEZ, Decano Autondmico de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Catalufia.

— Acto de Homenaje a don Francisco Gomez GALLIGo, ex-director del
Centro de Hstudios Registrales de Catalufia. Letrado adserito a la Direccidn
General de los Registros y del Notariado.

— «Procedimiento registral y organizacién del Registros, por don Fran-
cisco JAviER Gomez GaLLico, Letrado adserito a la DGRN.

— «Derechos inscribibles: Urbanismo, propiedad horizontal, circunstan-
cias de las inscripeioness, por don Lurs pe SaMMILLAN Farnos, Regiswrador de
la Propiedad de Tortosa, n.* L.

— «Titularidad registral. Reglamento del Registro Mercantils, por don
Luts FernAnpEz DEL Pozo, Registrador Mercantil de Barcelona.

— «Publicidad e intercomunicacidn registrals, por don CarLos Barruce-
ra Gomez, Registrador de la Propiedad de Bilbao, n.° 7.

~ «Inseripeidn, anotacidn preventiva y cancelaciéne, por don JoaQuin
M.” Larronpo Lizdrraca, Director del Centro de Estudios Registrales de
Catalufia. Registrador de la Propiedad de Roses, n.® L.
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— «Inmatriculacidn: Excesos de cabida: Doble inmatriculaciéns, por don
Fernanpo Curiel Lorente, Director del Centro de Estudios Registrales del
Colegio de Registradoves de la Propiedad v Mercantiles de Espafia.

— Mesa redonda.

— Clavsura de las Jomadas a cargo de don Ferwanpo CURIEL LORENTE.

E) Comentarios a la reforma de los Reglamentos Hipotecario
y del Registro Mercantil

En el Colegio de Registradores, en los dias 6 y 7 de octubre, tuvo lugar
la celebracidn de dos sesiones para estudiar dichas reformas.
Se desarrollaron las siguientes ponencias:

— «La titularidad registral. Entidades sin personalidad juridica. Entida-
des publicas. Articulos: 4.% 5.°, 6.°, 11, 17 vy 18». Ponentes: Juan M.* Diaz
FrAILE y PEDRO AviLa NAVARRO.

— «Derechos inscribibles: Urbanismo y propiedad horizontal. Articulos:
13, 16 y 68». Ponente: RAFAEL ArNAIZ EGUREN.

— «Procedimiento registral y organizacién del Registro. Artfeulos: 97,
102, 112-131, 127, 386-388, 391, 399, 400 y 401». Ponente: Francisco Ja-
VIER (FOMEZ (FALLIGO.

- «Inscripeiones, anotaciones y cancelaciones. Articulos: 51, ldd, 155,
170 v 430, 177 y 353». Ponente: ArLvaro JOSE MarTiN MaRrTiN.

— «La informacidn registral. Articulos: 332-334 y 355». Ponente: Cagr-
Los BALLUGERA (GOMEZ.

~— «Inmatriculacion de fincas y excesos de cabida. Articulo: 298». Po-
nentes: FERNANDO CURIEL LOrRENTE ¥ Jost TomAs BERNAL-QUIROS CASCIARD.

— «Hstatuto del Registrador. El Colegio de Registradores. Articulos: 490,
492, 493, 496, 500-502, 504-5077, 519, 536, 538, 549-554, 555-559, 560-562,
570-584, 618, 619, 620-624». Ponente: Josg TomAis BERNAT-QUIRGS CASCIARO.

— «Reglamento del Registro Mercantil, Articulos: 12, 81, 269 his». Po-
nente: SALVADOR MINGUEZ SANZ.

F) Condecoracién al doctor Escobar Fornos

Nos es grato dar la noticia de que por el Gobierno espafiol se ha otorgado
la Cruz Distinguida de San Rairmundo de Pefiafort a nuestro colaborador y
dilecto amigo, el doctor Ivan Escopar Pornoes, prestigiose jurista, que actual-
mente es Presidente de la Asamblea Nacional de Nicaragua.

Las insignias le fueron impuestas el pasado 31 de octubre por ¢l Presiden-
te del Senado espafiol don Juaw IoNacio BArrERO VALVERDE, v en el acto el
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condecorado pronuneid afectuosas palabras de agradecimiento a nuestro Co-
legio, recordando la amistad que tuvo con nuestro compafiero desaparecido
Jost M.* Crico. Felicitamos al doctor TvAn EscoBar por la distincién merve-
cida.






JURISPRUDENCIA






I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorRRaL DUENas

Sentenicia de 27 de octubre de 1998 EMBARGO ~Ambito del privilegio de
inembargabilidad de las corporaciones locales.—8ala 1.*~-Ponente: Sr. Gime-
no Sendra.

Antecedentes.—El recurso se basa en los siguientes hechos:

a) Lua Mercantil «Transportes v Movimientos de Tietras Aguilarense,
5. L.» incod el juicio declarativo ordinarie de menor cuantia, ndmero 169/95
contra ¢l Ayuntamiento de Aguilar de la Frontera por impago de las cantida-
des debidas a dicha Sociedad con motive de la prestacién de diversos servi-
clog, sobre el que recayd la Sentencia de 27 de marzo de 1996 del Juzgado de
Primera Instancia de esa misma localidad que condena a la citada Corpora-
cién al abono de la deuda reclamada, cuya cuantfa asciende a 1.583.550 pe-
setas, mis intereses legales y costas (250.000 pesetas).

La sociedad acreedora instd la ejecucion de dicha sentencia, y ¢l mencio-
nado Juzgado dictd la providencia, de 11 de septiembre de 1996, en la gue
decreta el embarge de bienes de propiedad de la Corporacidn local demanda-
da, sin que se llegue a la traba de ninguno,

b) Contra la citada providencia, la Corporacién planted recurso de repo-
si¢ién instande la nulidad de las actuaciones con base en el artfculo 6.3 del
Cadigo Civil, y el articulo 240 LOPJ, alegando que el mandamiento de ejecu-
cidn vulneraba la prohibicidn de inembargabilidad establecida en el artfcu-
lo 154.2.3 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas
Locales (en adelante, LHL). Este recurso fue desestimado por Auto del Juzga-
do de 25 de octubre de 1996, que rechaza los alegatos del recurrente razonan-
do que el principio de legalidad presupuestaria y la prerrogativa de la inem-
bargabilidad de los bienes de las Haciendas Locales no puede dejar vacio de
contenido el derecho a la tutela judicial efectiva de quien esgrime un crédito
contra un ente local. Si ha transcurrido el plazo del que legalmente dispone
el Ayuntamiento para el cumplimiento de oficio de la sentencia, y, por con-
siguiente, para el pago de la deuda, serdn los érganos judiciales ordinarios
quienes adoptardn las medidas legalmente pertinentes para hacer efectivas sus
resoluciones judiciales y salvaguardar el derecho a la tutela judicial efectiva
del acresdor, que ¢n ningdn caso supondria ¢l apremio sobre bienes demania-
les, a tenor de lo dispuesto en el artieulo 132.1 CE. Asimismo, el Juzgado, en
los tundamentos juridicos de su Auto, indica que atin no se ha hecho traba de
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bien alguno, y cuande ésta tenga lugar, el Juzgado tendrd en cuenta lo dis-
puesto en la legislacidn vigente respecto de la inembargabilidad de los bienes
de las Haciendas Locales, sefialando que su régimen, fijado en el articule 154
LHL, debera interpretarse conforme a la Constitucidn y la LOPJ, de mavyor
rango que aquélla.

¢) Contra dicho Auto, el Ayuntamiento interpuso recurso de apelacién,
desestimado por el Auto impugnado en este amparo de la Audiencia Provin-
cial de Cérdoba, Sala de lo Civil, de 12 de febrero de 1997, Recuerda y reitera,
la Audiencia Provincial en este Anto su doctrina sentada en otros similares
que han venide a resolver asuntos de ignal factura, planteados por el mismao
recurrente (y que han metivado sendos recurses de amparo ndmeros 1.333,
1.335 y 1.670, todos de 1996, decididos en las S8TC 201/1998, el primero, y
de 27 de octubre los restantes). Argumenta también en este caso que no se
trata de inaplicar la LHL, sino de interpretarla de acuerdo con la Constitucidn
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la materia, con el objeto de
que no se menoscabe el derecho a la tutela judicial efectiva en tante derecho
a que se ejecute lo juzgado. As{ pues, el articulo 154.2 LHL debe interpretarse
en el sentido de que dnicamente prohibe el embargo de aquellos bienes patri-
moniales atectos al mantenimiento de un servicio piablico. Afiade en esta
ocasién la Audiencia Provincial, abundando en lo ya dicho, que los bienes que
forman parte del patrimonio privado de la Entidad local estan sujetos al
principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1,911 del Co6-
digo Civil. Ademas, tratindose como se trata de un Poder Publico, le es exi-
gible como tal, ain con m4s rigor si cabe, el estricto cumplimiento de las
respluciones judiciales, sobremanera si la denda a cuya satisfaccién es conde-
nado dimana de su relacidén con un particular que contrata confiado en su
solvencia. Sefiala la Audiencia, para terminar, que la Corporacién Local no
puede hacer valer normas cuyo rango es inferior a las que, con rango cons-
titucional, se oponen a sus pretensiones, sin olvidar que aquellas normas
disponen de un procedimiento de ejecucién de resoluciones judiciales que no
impide el embargo de tales bienes, sino que lo supeditan a ciertas formali-
dades.

El recurrente solicita que se dicte sentencia estimatoria en la que se decla-
re la nulidad de la resolucidn judicial impugnada y de aquéllas que confirma
se reconozca el derecho del Ayuntamiente a ejecutar la sentencia dictada en
su contra con arreglo a las normas administrativas aplicables al caso, dentro
de la esfera de sn competencia, proscribiendo la embargabilidad de sus bie-
nes, no pudiendo, en todo caso, despachar mandamiento de gjecucién contra
los mismos seglin €l procedimiento civil ordinario de apremic, por ser todo
ello conforme a la Constitucidn. Sostiene el recurrente, reiterando lo alegado
ya en las demandas de amparo nidmeros 1,333, 1,335 v 1.676, todas de 1990,
que los Autos impugnados han vulnerado su derecho a la tutela judicial efec-
tiva porque constituyen un abuso o exceso de poder, el procedimiento era
inadecuado y han invadido competencias propias de la Administracidn local.
Su razonamiento discurre del siguiente modo.

La Audiencia Provincial de Cérdoba y el Juzgado de Primera Instancia de
Aguilar de la Frontera han obviado en sus resoluciones el principio de lega-
lidad presupuestaria que rige la ejecucion de sentencias contra el Patrimonio
de la Administracién Pdblica y, especificamente, lo dicho al respecto en el
articulo 132.1 CE, que remite a la Ley la regulacién de su régimen juridico,
inspirado, justamente, por el principio, entre otros, de inembargabilidad de
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sus bienes. Principio que se concreta para el caso de log Entes locales en el
artfeulo 154 LHIL. La prohibicién de todo embargo de bienes de las Corpora-
ciones locales, prevista en este precepto, no s ni gravosa ni discriminatoria
ni le causa indefensién alguna al particular afectado, pues hay razones de
interés general que justifican ese especial régimen que la propia Constitucidn
anticipa en ¢l mencionado articulo 132.1, y existen otros mecanismos alterna-
tivos, distintos al apremio, para satistacer las pretensiones del particular,

Fallo.—El Tribunal Censtitucional desestima el recurso de amparo inter-
puesto por el Ayuntamiento de Aguilar de la Frontera en virtud de los razo-
namientos que siguen. Hay un voto particular.

Fundamentos juridicos.— L. El presente recurso de amparo se dirige contra
el Auto de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 12 de febrero de 1997,
recaldo en incidente de ejecucién de sentencia, por el gue se desestima el
recurso de apelacidén interpuesto por el recurrente contra el del Juzgado de
Primera Instancia de Aguilar de la Frontera, de 25 de octubre de 1996, des-
estimatorio de la peticién de levantamiento de embargo sobre los bienes del
Ayuntamiento de Aguilar de la Frontera.

El demandante de amparo funda su pretensidn eh que el mencionado Auto
de la Aundiencia Provingcial de Cordoba, objeto de su recutso, habria vulherado
su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Aunque ¢l recurrente no
acierte a expresarlo con toda claridad en sus alegatos, hay que entender que
aquella genérica invocacitn del artfcule 24.1 CE, se precisa, en realidad, en
la hipotética lesién del derecho fundamental a una resolucién juridica que no
resulte manifiestamente arbitraria, o incurra en un error patente del drgano
jurisdiccional que, no siendo imputable a la parte, incida negativamente en su
esfera juridica (SSTC 172/1985, 107/1987, 23/1988, 190/1990, 194/1992, 368/
1993, 40/1994, 148/1994, 8/1997, entre otras). Y elle, porque el recurrente
considera que la decisién de la Audiencia Provincial de confirmar el embargo
decretado por el Juzgado de Primera Instancia supone dejar sin aplicacidn, o
cuando menos, interpretar erténeamente el articulo 154.2 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales (en adelante, LHL).
Precepto que dispone lo siguiente: «Los Tribunales, Jueces y Autoridades
administrativas no podrdn despachar mandamientos de ejecucidén ni dictar
providencias de embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes en
general de la Hacienda local ni exigir fianzas, depdsitos y cauciones a las
Entidades localess,

2. Este recurso de ampare, planteade por el mismo recurrente y sobre
asuntos similares a los resueltos por este Tribunal en la 8TC 201/1998, en el
recurso de amparo ndmero 1.333/96, y en las de 27 de octubre que hacen lo
propio con les recursos de amparo ndimeros 1.335 y 1.676, ambas de 1996,
trae su causa del embargo de bienes decretado por el mencionado Juzgado de
Primera Instancia a peticidn del particular acreedor y en ejecucién de la
sentencia que condenaba a la Corporacidn local al pago de la deuda contrafda
con aquél con motive de la ejecucién de ciertas obras. La Corporacién local
se opuso al embargo, antes de que se procediese a la traba de bienes, alegando
la prohibicién dispuesta en el articulo 154.2 LHL.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Provinceial con-
sideraron, reproduciendo lag mismas razones expuestas en los procedimientos
ordinarios previos a los aludidos ampares ndameros 1.333, 1.335 vy 1.676, to-
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dos de 1996, que aquel precepto establecfa dnicamente la inembargabilidad de
los hienes de dominio piblico, de los comunales y de los patrimoniales afec-
tos al mantenimiento de un servicio o funcién piblicas, de manera que la
extension de la prohibicién de embargo a cualquier bien del Patrimonio o la
Hacienda del Ente local valneraria la exclusiva competencia de los drganes
judiciales ordinarios para ejecutar lo por ellos juzgado (arts. 1173 y 118 CE)
y. en consecuencia, también infringia el derecho fundamental a la ejecucién
de las resolucienes judiciales firmes, encuadrado en el derecho a la tutela
judicial efectiva garantizado en el artienlo 24.1 CE, de aguellos ciudadanos
que verfan cdmo las resoluciones que les son favorables y contrarias a la
Administracién Piblica no se ejecutan al oponer ésta la prerrogativa de inem-
bargabilidad de sus bienes.

Como en aquellas ocasiones, quien acude ahora en amparo es el Ayunta-
miento deudor y titular de los bienes patrimoniales, objeto del aludido embar-
go, invocando la lesidn de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). Sostiene £l Ayuntamiento que, a su juicio, ha side vulnerado
su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por aquellas resoluciones
judiciales al interpretar erréneamente la extensién material de la prohibicidn
de embargo prevista en el citado articulo 154.2 LHL. El error. arguye el re-
currente, lo cometeria el Juzgado de Primera Instancia de Aguilar de la Fron-
tera al acordar el embargo de bienes del Ayuntamiento de la misma localidad
para cubrir la deuda insatisfecha sin tener presente la prohibicién que pesa
sobre tal medida segin el articulo 154.2 LHL.

El Ministerio Fiscal, por su parte, argumenta en los mismos términos que lo
habia hecho en los aludidos recursos de amparo ndmeros 1.333, 1.335 y 1.676,
todos de 1996, y resueltos en las sentencias citadas. El Ministerio Pablico sefia-
la que, de estimarse la cuestidn de inconstitucionalidad ndmero 2.776/90 sobre
el artfeulo 154.2 LHL, que al tiempo de su alegato adn estaba pendiente de
resolucién y que hoy es el objeto de la STC 166/1998, no cabria sino desestimar
el presente amparo. No obstante, arguye el Ministerio Fiscal en su escrito de
alegaciones, la respuesta ofrecida por los érganos judiciales ordinarios a las
razones invecadas por el Ayuntamiento de Aguilar de la Frontera contra el
mandamiento de embargo contra sus bienes estd debidamente fundada sobre
una razonada y razonable, pese a poder ser discutible, interpretacion de la lega-
lidad ordinaria pertinente al caso, sin que pueda considerarse lesiva del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del recurrente,

3, Este Tribunal ha resuelto, en gfecto, en su reciente STC 166/1998, cuil
haya de ser, justamente, la interpretacidn constitucionalmente adecuada del
articulo 154.2 LHL en relacidn con el derecho a la tutela judicial efectiva, en
su manifestacién de derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales fir-
mes (24.1, en relacién con el art. 117 y 118 CE). Dicha sentencia declara en
su fallo la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «y bienes en general» del
apartado 2.” del artfculo 154 LHL, «en la medida en que no excluye de la
inembargabilidad los bienes patrimoniales no afectados a un use o servicio
pﬁblico».

Sefialdbamos en dicha 8TC 166/1998 que, «si bien los Entes locales deudo-
res estdn sometidos al principie de legalidad en materia de gasto pilblico, no
estdn menos obligados a ejecutar la sentencia condenatoria en sus propios
términos. Pues si no lo hiciera asf y dilatase su cumplimiento més alld de un
plazo razonable, se produciria una lesién del articulo 24 CE, que garantiza el
derechn del particular acreedor a la tutela judicial efectiva y, en este caso, a
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la ejecucién sin dilaciones indebidas, de las resoluciones judiciales firmes. Lo
que conduce a examinar si €l régimen general previsto en el articulo 154 .4
LHL garantiza, en todo caso, que no se produzea este resultado negativos
(fundamento juridico 7.\

Pues bien, afitmdbamos en nuestra STC 16671998, que el procedimiento
previsto en el articulo 154.4 LHL no otrecia las aludidas garantfas, intrin gien-
do el articule 24.1 CE. «El articulo 154.4 LHL», decifamos alli, «no impide
que el Ente local deudor persista en el incumplimiento de la sentencia con-
denateria y posponga o difiera el pago al particular, pese a que tanto éste
como ¢l Grgano jurisdiccional hayan actuado con la debida diligencia e inten-
sidad legal posible para remover la obstaculizacién producida (STC 67/1984,
fundamente juridico 2.7). De suerte que, agotada la eficacia del régimen ge-
neral de pago del articulo 154.4 LHL, caso de gque no se satistaga ¢l derecho
de crédito del particular, y, por tanto, se incumpla la resolucién condenatoria,
se plantea el problema de la inembargabilidad que el articulo 154.2 LHL
establece» (fundamento jurfdico 8.° in fine).

Asf pues, constatada la falta de idoneidad del procedimiento de ejecucidn
administrativa de resoluciones judiciales firmes para garantizar su efectivo
cumplimiento, concluiamos también la inconstitucionalidad de la extension
de la prohibicidn de embargo establecida en el artfeulo 154.2 LHL a cuales-
quiera bienes de la Corporacién local. El régimen general de pago previsto en
el articulo 154.4 LHL no garantiza, por si solo, que la Entidad local dendora
cumpla con el mandato judicial, pudiendo posponer o diferir la ejecucién de
la sentencia y quedando asl insatisfecho el derecho de crédito del particular
acreedor, por lo que la inembargabilidad establecida en el articulo 154.2 LHL,
en la medida en que se extiende a «los bienes en general de la Hacienda locals
y comprende los bienes patrimoniales no atectados materialmente a un uso o
servicio pdblico, no puede considerarse razonable desde la perspectiva del
derecho a la ejecucién de las resoluciones judiciales firmes que el articu-
lo 24.1 CE reconoce y garantiza. Pues no estd justiticada en atencién al prin-
cipio de eficacia de la Administracién Pidblica ni con base en el de la conti-
nuidad en la prestacién de los servicios pablicos. Ni tampoco puede
considerarse propotcionada en atencidén a la generalidad con que se ha con-
figurado este obstdculo o limitacidn al ¢jercicio del derecho tundamental a la
tutela judicial efectiva, excediendo as{ notoriamente las finalidades que la
justiticans (fundamento juridico 12.%).

En dicha sentencia delimitamos el ambito material de la prerrogativa de
inembargabilidad distingniendo entre lo que alli denominamos «Hacienda
Piblica» de los Entes locales v su «Patrimonio», indicando que dnicamente
los bienes, tondos y derechos que quepa integrar en la primera gozan de dicha
prerrogativa al igual que los bienes de dominio piblico ¥ comunales. Sefialé-
bamos aqui que «en la Hacienda local (...) se integra el conjunto de los ingre-
808, tributos propiosg, participaciones en tributos de otros Entes piblicos,
subvenciones, precios pldblicos, productos de las eperaciones de créditos, las
multas que perciben, asf como por las deméds prestaciones de Derecho piblico
(art. 2.1 LHL). En suma, los «tributos y cantidades que, como ingresos de
Derecho pablico deben percibir las Entidades localess (art. 2.2 LHL). ¥ los
apartados 2 y 3 del articule 3 de esta disposicién refuerzan la separacion
entre «Haciendas vy «patrimonio» al determinar el primero que constituyen
«ingresos de Derecho privado» de las Entidades locales, que forman parte de
su Hacienda, «los rendimientos o productos de cualquier naturaleza derivados
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de su patrimonio, asf como las adquisiciones a titulo de herencia, legado o
donaciény. Mientras que €l segundo considera «patrimonio de las Entidades
locales el constituido por los bienes de su propiedad, asf como por los dere-
chos reales o personales de gue sean titulares, susceptibles de valoracién
econdmica, siempre que unos ¥y otros na se hallen afectos al uso o servicio
publico». Bstos dltimos bienes y derschos privativos del Ente local, con la
excepcidn hecha de los afectados materialmente a un servicio o uso publice,
np gozarian, por contra, de la citada prerrogativa de inembargabilidad dis-
puesta por el articulo 154.2 LHL, al carecer la misma de fundamento cansti-
tucianal.

«FEn definitiva», aseveribamos en nuestra resolucién, «hemos de llegar a la
canclusién de que, observado el procedimiente para la vélida realizacién del
pago (art. 154.4 LHL y concordantes) si el Ente local deudor persistiera en el
incumplimiento de su obligacidn de satisfacer la deuda de cantidad Ifquida
judicialmente declarada, la prerrogativa de membargabilidad de los «bienes
en generaly de las Entidades locales que consagra el artfeulo 154.2 LHL, en
la medida en que comprende no sélo los bienes demaniales y comunales sino
también los bienes patrimoniales pertinentes a las Entidades locales que no ge
hallan materialmente afectados a un uso o servicio pdblico. no resulta confor-
me con el derecho a la tutela judicial efectiva que el artfculo 24.1 CE garan-
tiza a todos, en su vertiente de derecho subjetivo a la ejecucidén de las reso-
luciones judiciales firmes (fundamento juridice 15.%).

4. Lo dicho en la STC 166/1998 es plenamente aplicable al caso de autos,
pues, dilatado por el Ayuntamiento el cumplimiento veluntario y por el espe-
cffico procedimiento administrative a seguir en estos casns, de la sentencia
condenatoria, €l derecho fundamental del acreedor a la ejecucidén de las reso-
luciones judiciales firmes (art. 24.1 CE) impone a los drganos judiciales a
instaneia del particular adoptar lag medidas oportunas para garantizar la efec-
tividad de sus resoluciones, entre las que cabe el embargo ejecutive, siempre
que no recaiga sobre ninguno de los bienes o derechos antes enumerados, que
gozan de la prerrogativa de inembargabilidad, y que sucintamente son los de
dominio piblico, los comunales, los que integran la Hacienda del Ente local
v los bienes patrimoniales materialmente atectados al sostenimiento de un
servicio o uso piiblica.

Planteada asi la cuestién, no resta m#ds que afirmar, coincidienda con lo
alegado por el Ministerio Fiscal, que, a la vista de lo resvelto en la STC 166/
1998, no cabe sino desestimar el presente recurse de amparo. Ahora bien,
dada la generalidad del embargo decretado en ¢l asunto de autos por el drga-
no judicial ordinario, quizd no sca inconvenients insistir eh que, conforme a
lo resuelto por este Tribunal en la mencionada sentencia, de ningdn modo
podrdn ser sefialados para su traba bienes de dominio pdblico, comunales, los
que integran la Hacienda del Ente local y los bienes patrimoniales material-
mente afectados al sostenimiento de un servicio o uso piblico.

Voto particular concurrente que formula el Magistrado don Pedro Cruz
Villalén a la sentencia recaida en el recurso de amparo nimero 941/97

Con el debido respeto a la opinién mayoritaria expresada en la sentencia
que antecede, y aun concurrienhde con aquélla en lo que a la parte dispositiva
de ésta se refiere, no alcanzo a compartir la fundamentacién de la misma.



JURISPRUDENCIA 191

Tal como se refleja en los Antecedentes, un Ayuntamiento ha demandado
amparo de su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, vulnerado en
su criterio por una resolucién judicial que habria efectuado una interpreta-
cidén contraria a derecho de lo dispuesto en el articulo 154 de la Ley regula-
dora de las Haciendas Locales, en la especie, que dicho precepto no impide
¢l embargo de los bienes municipales de dominio privado. Como dice la re-
solugidn frente a la que inmediatamente se agude en ampare, «..los primeros
(i.e., los bienes de dominip pdblico) no pueden ser objeto de embargo (en
tanto) ... los segundes (i.e., los de dominio privade) si gque estan atectos al
cumplimiento de la obligacién de la entidad local deudora por formar parte
de un patrimenio privade..». La sentencia de cuya fundamentacién respetuo-
samente disiento desestima la demanda de amparo con apoyo en lo declarado
con posterioridad a la presentacién de la misma en la STC 166/1998, es decir,
como una consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad parcial
proyectada sobre el artfculo 154.2 LHL que allf se contiene, en tales términos
que pudiera perfectamente entenderse que, de no mediar dicha STC 166/1998,
nuestra respuesta hubiera podido ser distinta.

Entiendo, por el contrario, que la demanda de amparo del Ayuntamiento
estaba desde el primetr momento condenada al fracaso cualquiera que hubiera
sido nuestra posterior respuesta ¢n la indicada STC 166/1998, tanta por su-
puesto si hubiera sido parcialmente estimatoria, c¢ual ha ocurrido, como si
hubiera resultado enteramente desestimatoria. Pues todo el contenido de la
demanda de amparo, como se indicaba, se reduce, en definitiva, a una discre-
pancia con la interpretacidn efectuada de un precepto legal que ne es arbitra-
ria y. ni que decir tiene, no vulhera ningdn otro derecho fundamental suscep-
tible de amparo constitucional; en Gltimo término, dicha demanda se agotaba
en la reivindicacién de una inembargabilidad universal de los bienes de las
carporaciones locales, que los drganos judiciales entendieron que no encon-
traba apoyo en el artfeule 154 LHL. As{ articulada, la peticién de amparce se
encontraba sentenciada ab initio.

La resolucién directamente impugnada, en efecto, se limité a contirmar,
con alguna precisién adicional, lo argumentado en el Auto del Juzgado de
primera instancia, a saber. que una interpretacién del artfculo 154 LHL,
adecuadamente integrado en el conjunto del ordenamiento jurfdico, llevaba a
entender que la prohibicién de embargo habfa de ser comprendida comoe
referida tinicamente a los bienes de dom.inio piblico. Con independencia de
que esta interpretacién pudiera dar lugar a algin interrogante desde la pers-
pectiva de lo dispuesto en ¢l articulo 163 CE, lo que por lo demds aqui no se
ha suscitado, es clare que la mencionada interpretacién no permite en mode
alguno calificar a la resclucién impugnada ni de arbitraria ni de manifiesta-
mente errénea, dnicos supuestos en los que venimos entendiendo que puede
producirse una vulneracidén, desde una perspectiva material, del derecho a la
tutela judicial efectiva. Lleva, por tanto, razén el Ministerio Fiscal cuando
declara que «ahora el supuesto es precisamente el contratrio, quien viene en
amparo no es el acreedor de la entidad local sino ésta y las resoluciones
judiciales no deniegan, sino que acuerdan, determinados embargos. Entende-
mos que, precisamente por esta circunstancia, para resolver el recurso de
amparo no es preciso establecer las razones que llevan al legislador a mante-
ner la inembargabilidad —por otra parte, criticada por la doctrina ¥, como
hemos indicado, objeto de una cuestion de ihconstitucionalidad— siho, cifién-
donaos al derecho fundamental alegado —tutela judicial efectiva— determinar
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&i las resoluciones recurridas estdn razonadas y fundadas en derecho o, por
el contrario, son arhitrarias y carentes de fundamentos.

No obstante, lo anterior, la fundamentacién juridica de nuestra sentencia
artanca directamente de nuestra doctrina recaida en la STC 166/1988, tratan-
do al Ayuntamiento, implicitamente, ignal que si del particular afectado por
la inembargabilidad se tratara, como si pudiera equipararse, desde la perspec-
tiva de la jurisdiccidn de amparo, la reivindicacidn de una prerrogativa a la
reclamacidn del derecho a la ¢jecucion de las resoluciones judiciales, llegando
incluso a finalizar con una advertencia relativa al alcance exacto de los bienes
susceptibles de embargo. Desestimar la presente demanda de amparo partien-
do directamente de la conclusién alcanzada en nuestra STC 166/1998, como
ahora hacemaos, no contribuye, en mi modesta opinién, a situarla en sus justos
términes. Como dijimos en la 8TC 64/1988 (fundamento jurfdice 2.°), tratan-
do de los entes piblicos como titulares del derecho fundamental ex articu-
lo 24.1 CE, «el derecho fundamental ligado con la capacidad para ser parte
en un determinade proceso es el derecho a la prestacién gque por la genérica
consideracién de parte se puede reclamar del érgano jurisdiccional, pero no
puede ser puesto al servicio de privilegios o pretrogativass.

Por todo ello. entiendo que la presente demanda de amparo debié haber
sido desestimada con el sencillo argumento de que la resolucidn judicial
impugnada siempre fue una resolucidén no incursa en arbitrariedad ni en error
patente, con completa independencia de que, con posterioridad, haya pedido
contar con la antoridad afiadida de la doctrina contenida en la STC 166/1983.

Publiquese este voto en el Boletfn Oficial del Estado.

Madrid, a 29 de octubre de 1998 —Pedro Cruz Villaldn.
cado.

Fitmado y rubri-



II. Resoluciones de la Direccidon General

A) RESOLUCIONES PUBLICADAS EN ElL ROE

Por Frawcisco CorRAL DUERAs

Registro de la Propiedad

Resolucion de 9 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Sevilla, niimero 11
(BOE 12-8-98).

ANOTACION DE EMBARGO.

Antes de derivar la accién al responsable subsidiario de un tributo es
posible, como medida cautelar, tomar anotacién de embargo preventivo sobre
bienes de dicha persona, a quien se ha notificado el procedimiento.

Resolucidn de 13 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Orihuela, niimero 2
(BROE 12-8-98).

VIVIENDA FAMILIAR.

Embargoe decretado en ejecucion de sentencia dictada en juicio de cogni-
cién sobre vivienda privativa, sin haberse notificado la demanda al ¢dnyuge
del dendor. Es procedente cuandoe en el propie Registro consta otro domiecilio
familiar distinto. El Registrador no puede revisar las decisiones judiciales
cuando ne hay obsticulos derivados del Registro.

Resolucién de 14 de julio de 1998.

Registro de la Propiedad de Elche, nimero 3
(BOE 12-8-98).

AUTOCONTRATACION.

Hay contraprestacion de intereses euando €n una misma persona concurre
¢l doble cordcter de prestatario y el de apoderado de los duefios de la finca
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que se hipoteca en garantia del préstamo; no es inscribible cuando este con-
flicto no se ha salvado expresamente en las escrituras de apoderamiento.

Resolucion de 15 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de San Felii de Guixols
(BOE 10-8-98).

HIPOTECA.

Es inscribible el pacto de gue en caso de vencimiento anticipade, los in-
tereses se devengardn y puedan liquidarse diariamente. No es admisible el
vencimiento anticipado en caso de falta de pago de las contribuciones o it-
puestos que afecten al préstamo o a la finca hipotecada. Tampoco es admisi-
ble el vencimiento anticipado si la finca fuere objeto de cualquier gravamen,
enajenacién, embargo o administracién judicial.

Resolucion de 16 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de San Fernando
(BOE 12-8-98).

DOMINIO PUBLICO MARITIMO-TERRESTRE.

Eg inscribible una hipoteca sobre fincas yva inmatriculadas sitas en dicho
dominio pablico en cuanto que no es operacidn que comporte alteracién de
sus lineas fisicas ni se opone a lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de
Costas.

Resolucion de 17 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Madrid, nidmero 7
(BOE 11-8-98).

PREHORIZONTALIDAD.

Es inscribible ¢l pacto por el que los propietarios de varias fincas que se
agrupan manifiestan el propésito de construir una edificacién y constituir un
régimen de propiedad hotizontal cuando ésta esté terminada.

Resolucidn de 18 de julio de 1998.
Registro de la Propiedad de Alcira
(BOE 12-8-98).

ESTATUTO DE LOS TRABAJADORES.
Para hacer valer la preferencia de los créditos del articulo 32 respecto a

aslentos anteriores es preciso que se obtenga sentencia declarando dicha pre-
ferencia a través del juicio de terceria correspondiente.
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Resolucién de 20 de julio de 1998.
Registro de la Propiedad de Granada, nimero 1
(BOE 12-8-98).

MEDIANERIA HORIZONTAL. HABITACIONES EN OTRAS
CASAS COLINDANTES.

Posibilidad de inscribir el dominio del actor sobre dos porciones de otras
casas colindantes con la del mismo y sitos en la planta primera, porciones a
las que se les denomina «engalabernos», sin constituir propiedad horizontal,
aunque proceden de la divisién de un edificio.

Resolucion de 21 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Alcaiiiz
(ROE 12-8-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA.

86lo abarca a aquellas peticienes cuya estimacién pudiera producir una
alteracion registral, pero no las que sdlo se refieran al cobro de ciertas
cantidades. Desestimada la peticién de rescisidn de una venta, queda sin
objeto la anotacidén practicada, que debe cancelarse y no convertirse en
inseripeidn.

Resolucion de 22 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Huelva, nimero 1
(BOE 12-8-98).

OBRA NUEVA.

Para hacer constar en el Registro las edificaciones preexistentes a la entra-
da en vigor de la Ley 8/1990 hay que justificar, alternativamente, que fueron
realizadas de conformidad eon la legislacién urbanfstica entonces aplicable y
que ya no son procedentes medidas de establecimiento de la legalidad urba-
nistica.

Resolucion de 23 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 27
(BOE 15-8-98).

COMPRAVENTA., ELEVACION A PUBLICO DE DOCUMENTQO PRIVADO.

Suspensidn de pagos de la sociedad vendedora después de la venta y antes
de la escritura. No es precisa la previa anotacién de la suspension de pagos
ni la inscripcién del nombramiente de los interventores, pudiende éstos ac-
tuar de modo no conjunto, con ratiticacion posterior,
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Resolucién de 24 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Madrid, nimero 32
(BOE 12-8-98).

HIPOTECA.

Si se quiere que varias obligaciones distintas reciban cobertura hipotecaria ha
de constituirse una garantia individualizada para cada una de ellas. La simple
reanidn contable de diversas operaciones de crédito no supone el nacimiento
de una obligacién sustantiva por el saldo resultante.

Resolucion de 25 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Vitoria, nitmero 3

(BOE 19-8-98).
PARTICION HEREDITARILA.

Debe diferenciarse econ claridad la participacidn indivisa de cada une de
los hijos que queda gravada con el usufructo a favor de la madre, aunque en
la sucesidén abintestato parece claro que la intencién de los otorgantes es la
distribucién igualitaria.

Resolucidn de 27 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Sabadell, miimero 2
(BOE 14-8-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO. PRORROGA.

Caducada la anotacién, ne puede ser prorrogada, dado el cardeter radical
y avtomético de la caducidad, segan el articulo 86 LH.

Resolucion de 28 de julio de 1998,
Registro de la Propiedad de Carmona
(BOE 15-8-98).

DONACION,

No es inscribible una escritura de resolucién de denacién de varias fincas
en virtud de la cual los donantes disponen para sf de Jos bienes, recuperando
el pleno dominio, pretendiendo hacer usc de la facultad de disponer que se
reservaron en la escritura de donacidn (art. 641 frente al 639 del Cédigo
Civil).
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Resolucién de 29 de julio de 1998.
Registro de la Propiedad de Barcelona, nimero 23
(BOE 19-8-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.

En un mandamiento jmdicial para su cancelacién debe constar la causa,
pero la expresidn contenida en el mismo de que «se deja sin efecto» se refiere
al embarge mismo, de modo que ha de entenderse cumplida en el manda-
miento calificado la exigencia de la expresion de la causa de la cancelacidn
que se ordena.

Resolucion de 30 de julio de 1998.
Registro de la Propiedad de El Vendrell, nidmero 2
(BOE 19-8-98).

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.

No puede prorrogarse cuando el asiento ya aparece cancelado.

Resolucion de 31 de julio de 1998.
Registro de la Propicdad de Ocafia
(BOE 19-8-98).

TRACTO SUCESIVO.

Para inscribir una sentencia por la que se declara el dominio en favor de
los demandantes, coando aparece que la finca ya estaba inscrita, es preciso
haber demandado a todos los titulares registrales, por exigirlo el principio de
tracto sucesivo.

Resolucidn de 24 de agosto de 1998,
Registro de la Propiedad de Almagro
(BOE 11-9-98).

HIPOTECA: INTERES VARIABLE REMUNERATORIO Y DE DEMORA.
BEIECUCION.

La garantia hipotecaria de los intereses remuneratorios variables, exige la
fijacién de un tipn méximo a la cobertura que, en cuante delimitacién del
derecho real, opera a todos los efectos, favorables v adversos, vy tanto en las
relaciones entre acreedor y deudor como en las que se producen entre agquél
y el tercer poseedor.

El segundo defecto de la nota, que plantea la misma cuestion en relacién
con los intereses de demora, sefialando ademds que no se fija tope méximo,
debe ser desestimado, ya que la estipulacidn cuestionada establece el limite en
una cantidad maxima que respeta lo dispuesto en el articulo 220 RH.
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La clfusula en la que se estipula que los libros del Banco screedor y el
certificado del saldo adeudado hardn fe en juicio y fuera de él, no es inscri-
bible en el Registro, porque la determinacién de la eficacia probatoria de los
documentos y la especificacidon de los titulos ejecutivos son materias de orden
piiblico sustrafdas a la autonomfa de la voluntad.

Resolucién de 25 de agosto de 1998,
Registro de la Propiedad de Vera
{BOE 11-9-98).

INVERSIONES EXTRANIERAS.

Por razones de urgencia se puede permitir la formalizacién de la compra
siempre que el inversor manifieste su condicién de no residente y acredite sn
nacionalidad mediante la exhibicidn del pertinente doecumento, dejando para
un momento posterior la necesidad de tal acreditacién.

Resolucion de 1 de septiembre de 1998
(BOE 3-10-98).

SOCIEDAD CONYUGAL. DISOLUCION.

Es inscribible el pacto incluide en el convenio regulador, que se aprobd
judicialmente, de constituir usufructo en favor de la esposa sobre la vivien-
da que fue familiar, aunque es privativa del marido; también lo es el pacto
de que si ese piso se vende, el precio serd a mitad de los dos esposos. No
es inscribible, por su indeterminacién, la atribucién del uso del piso a los
hijos «mientras ellos lo necesiten razonablemente». En todo caso, la cons-
titucidn del wsutrueto, antes dicho, debe presentarse a liquidacidn del im-
puesto.

Resolucion de 4 de septiembre de 1998
(BOE 2-10-98).

TITULAR REGISTRAL.
Discrepancia entre €l nombre del titular en €l documento y en el Regis-

tro. Cuando es irrelevante v se comprueba la identidad, puede practicarse el
asiento.

Resolucion de 5 de septiembre de 1998
(BOE 2-10-98).

HIPOTECA. DOMICILIO PARA NOTIFICACIONES.

Cuando el que presta la garantfa es hipotecante no deudor pueden fijarse,
a los efectos de los artfculos 130 LH y 234 de su Reglamento, dos domicilios
para requerimientos: gl del deudor y el del hipotecante.
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Resolucién de 23 de septiembre de 1998
(BOE 17-10-98).

ANOTACION DE EMBARGQO. URBANISMO,

No se puede anotar un embargo, decretado en juicio seguide contra una
junta de compensacién, sobre fincas resultantes de la ordenacién urbanistica
que aparecen ya inscritas a favor de personas distintas que no han sido de-
mandadas en el procedimiento.

Resolucién de 24 de septiembre de 1998
(BOE 17-10-98).

PARTICION HEREDITARIA.

Cuande no se atiene a lo dispuesto en el testamento y hay una clara dis-
paridad en las adjudicaciones, debe exteriorizarse ¢l completo negocio cele-
brado que justifique juridicamente el resultado perseguide.

Resolucion de 25 de septiembre de 1898
(BOE 17-10-98).

PARTICION HEREDITARIA EN CATALUNA.

Por discutirse sobre la validez de un legado segin su legislacidn especial,
la Direccién General se declara incompetente para resolver, ya que el recurso
se decide por el Tribunal Superior de Justicia por tratarse de Derecho Civil
especial.

Registro Mercantil

Resolucion de 10 de julico de 1998,
Registro Mevecantil de Madvid VIH
(BOE 12-8-98).

SOCIEDAD ANONIMA LABORAL.

No son inscribibles los acuerdos sociales previos cuando en la hoja social
aparece extendida la nota de haber quedado disuelta la sociedad de conformi-
dad con la Disposicién Transitoria 6." de la Ley de 8.A., aunque esta sociedad
tenga carficter laboral y se acredite que en su momento se adoptaron y ejecu-
taton los acuerdos de anmentar ¢l capital social en tiempo aportune, pero gin
haberse inscrito tales actos.
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Resolucién de 15 de julio de 1998,
Registro Mercantil de Madrid X1
(BOE 11-8-98).

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. JUNTA GENERAL.

El plazo de quince dias de convocatoria se inicia a la publicacién del
anuncio, incluyéndose éste en el computo.

Resolucion de 16 de julio de 1998,
Registro Mercantil de Madrid VIF
(BOE 10-8-98).

SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA

No se puede inscribir el acuerdo social de aprobacién del balance final de
liguidacidn, cuando de éste resulta la existencia de acreedores sociales, en
tanto no se paguen los respectivos créditos o s¢ aseguren suficientemente a
satistaccidn de dichos acreedores.

Resolucion de 25 de julio de 1998,
Registro Mercantil de Madrid XVI
(BOE 12-8-98).

S. A, JUNTA GENERAL.

No son inscribibles los acuerdos sociales documentados en certificacidn
que se contiene en la correspondiente escritura, cuande se presenta acta
autorizada por otro Notarie que contradice el contenido de dicheos acuerdos,
en tanto no se decida judicialmente sobre su respectiva exactitud.

Registro Mercantil de Huelva
(BOFE 15-8-98).

5. AL ADMINISTRADORES.

Para inscribir un acuerdo de nombramiente mediante certificacion expedi-
da por el propio nombrade, es preciso acompafiar notificaciédn fehaciente al
anterior titular, que permita a éste reaccionar ante una posible falsedad
(art, 111 del Reglamento del Registro Mercantil). Posibilidad de la inscripcidn
una vez presentada la querella,

Resolucion de 26 de agosto de 1998,
Registro Mercantil de Valencia 1}
(BOE 11-9-98),

5. A, ADAPTACION DE ESTATUTOS. REACTIVACION.

Tomados los acuerdes para adaptar los estatutos a la nueva legislacién,
peto presentada la escritura cwando la hoja de la sociedad ya habia side
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cancelada, es preciso proceder a la reactivacién, con todos sus requisitos, para
poder inscribir los actos de dicha adaptacién.

Resolucidn de 25 de agosto de 1998,
Registro Mercantil de Madrid XVII
(BOE 28-9-98).

5. A. CAPITAL SOCIAL. AMPLIACION CON CARGO A RESERVAS LIBRES.

Es inscribible un acuerde de aumento del capital social realizado con carge
a reservas y elevado a piblico mediante escritura a la que se incorpora un
balance verificado por un auditor de cuentas designadeo por los administrado-
res, subsanada por otra que incorpora un balance idéntico verificado por otro
auditor nombrado por el Registrador Mercantil.

Resolucién de 27 de agosto de 1998,
Registro Mercantil de Madrid 11
(BOE 28-9-98).

5. R, Lo ADMINISTRADORES,

La lLey de Sociedades de Responsabilidad Limitada no exige que en los
estatutos se exprese el nimero de integrantes del érgano de administracién,
pero cuandoe haya varios administradores es necesario que se precise la forma
en que se ejercerd por los mismos el poder de representacidn, por exigirlo el
artfeulo 62.2 de la Ley.

Resolucion de 28 de agoslo de 1998,
Registro Mercantil de Vitoria
(BOE 28-9-98).

SOCIEDAD UNIPERSONAL.

No es inscribible una escritura de constitucién de sociedad unipersonal de
responsabilidad limitada otorgada antes de la entrada en vigor de la Ley 2/
1995, de 23 de matzo, de Socicdades de Responsabilidad Limitada, porque la
12.* Directiva del Consejo de la Comunidad Europea, de 21 de diclembre de
1989, no contenfa una regulacién suficiente.

Resolucién de 29 de agosto de 1998,
Registro Mercantil de Barcelona XVI
(BOE 28-9-98).

SOCIEDAD UNIPERSONAL.

No es inseribible una eseritura de constitucién de una sociedad uniperso-
nal de responsabilidad limitada otorgada antes de la entrada en vigor de la
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Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada,
porque la 122 Directiva del Consejo de la Comunidad Buropea, de 21 de
diciembre de 1989, no contenia una regulacién suficiente.

Resolucion de 31 de agosto de 1998,
Registro Mercantil de Barcelona VI
{BOE 29-0.68).

5. A. CIERRE REGISTRAL.

Cerrada la haoja registral de la sociedad por incumplimiento de lo estable-
cido en los articulos 276 y 277 del Reglamento del lmpuesto de Sociedades,
no pueden practicarse otras inscripciones en dicha hoja en tanto no se cancele
la nota marginal motivada por el mandamiento de la Agencia Tributaria.

Resolucién de 2 de septiembre de 1998
(BOE 2-10-98).

S. A. ACUERDOS SOCIALES.

La convalidacién de un acuerdo que se declard nulo requiere el consenti-
miento unédnime de todos los socios, pues en otro case la ratificacién sanato-
ria ser{a en realidad un nuevo acuerdo cuya eficacia sélo se produce desde el
momento en que es vilidamente adoptado.

Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento

Resolucion de 11 de julio de 1998,
Registro de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento de Valencia

(BOE 11-8-98).
CANCELACION.

Puede practicarse la de una prenda sin desplazamiento que aseguraba el
fraccionamiento de lignidaciones tributarias mediante documento de la Agen-
cia Tributaria en el que conste ¢l pago de las deudas ascguradas,

Resolucion de 28 de julio de 1998,
Registro de Hipoteca Mobiliaria de Totana
{BOE 15-8-98).

HIPOTECA MOBILIARIA.

No es inscribible la hipoteca mobiliatria que constituye de modo unilateral
el dendor que se reconoce como tal frente a diversos acreedores, procediendo
a uha novacion unilateral de las deudas por otra nueva, en garantia de la cual
ofrece una sola hipeteca global.
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B) RESOLUCIONES COMENTADAS

Por JEsUs GONZALEZ GARCiA
y BugeNio Ropricuez CEPEDA

SAL AUMENTO DE CAPITAL POR COMPENSACION DE CREDITOS. ALTE-
RACION DEL QBJETO SOCIAL—EN LA AMPLIACION DE CAPITAL POR
COMPENSACION DE CREIDNTOS EN SOCIEDADES NO OBLIGADAS LE-
GALMENTE A NOMBRAR AUDITOR, LAS GARANTIAS DE INDEPENDEN-
CIA E IMPARCIALIDAD EN EL EXAMEN DE LA CONTARBILIDAD SOCIAL
TMPONEN EL NOMBRAMIENTOQ POR EL REGISTRADOR MERCANTIL A
SOLICITUD DE LOS ADMINISTRADORES. NO HAY GARANTIA ALGUNA
DE QUE LOS CREDITOS QUE SE CAPITALIZAN, COMQ INDICA EL RE-
CURRENTE, A TRAVES DE LOS DATOS QUE ARROJA EL BALANCE EN
CUYOQ PASIVO FIGURA LA CUENTA GENERAL CON SOCIOS Y ADMINIS-
TRADORES ¥, DENTRO DE ELLA, LA PARTICULAR CON CADA UNO,
EXISTAN, SEAN EXIGIRLES ¥ HAYAN SIDO LOS CAPITALIZADOS. AL
SENALAR EL ARTICULO 2 DE LOS ESTATUTOS QUE EL OBIETO SO-
CIAL ES LA EXPLOTACION ¥ COMERCIALIZACION DE BIENES RAICES,
TANTO RUSTICOS COMO URBANOS, Y ESPECIFICAR EN LOS PARRA-
FOS SIGUIENTES ACTIVIDADES RELACIONADAS CON DICHOS BIENES
Y OTRAS AJENAS A SU EXPLOTACION, SE IGNORA LA REITERADA
DECLARACION DEL CENTRQ IMRECTIVQO SOBRE COMO LA DETERMI-
NACION DEL OBRJETO SOCIAL POR EL GENERO INCLUYE TODAS SUS
ESPECIES, QUE ANADIDA A LA PROHIBICION DEL ARTICULO 117 RRM
TERMINA EN LA CONCLUSION DE QUE EL ARTICULO NO ES INSCRI-
BIBLE EN SU INTEGRIDAD. LA ADICION INCORPORADA AL DOCUMEN-
TO CON POSTERIORIDAD A LA CONFECCION DEL RESTCG, NECESITA
DE LA GARANTIA DE SALVEDAD QUE EXIGE LA NORMA REGLAMEN-
TARIA PARA TENERLA COMO PARTE AFECTADA POR EL OTORGAMIEN-
TO. (RESOLUCION DE 22 pE Mayo DE 1997. BOE pe 19 pe Junio DE 1997.)

RESOLUCION de 22 de mayo de 1997, de la Direccion General de los Regis-
tros v del Notariade, en el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de Valla-
dolid, don Julidn Manteca Alonso-Cortés, contra la negativa de don Francisco
Javier Sdenz Villar, Registrador Mercantil de Madrid riimero XIV a inscribir una
escritura de formalizacion de un aumento de capital y otros acuerdos sociales.

En ¢l recurso gubernative interpuesto por ¢l Notario de Valladolid, don Ju-
liAn Manteca Alonso-Cortés, contra la negativa de don Francisco Javier Sdenz
Villar, Registrador Mercantil de Madrid ndmero X1V, a inscribir una escritura
de tormalizacién de un aumento de capital y otros acuerdoes sociales.

Hechos.—1. En escritura auterizada el 19 de abril de 1993 por el Notario
de Valladolid, don Julidn Manteca Alonso-Cortés, fueron elevados a pidblicos
los acuerdos adoptados por la Junta general y universal de la sociedad «Monta-
jes Ochenta y Ocho, Sociedad Anénimas, celebrada el 31 de marzo de 1993,
relatives al anmento del capital social mediante capitalizacidn de créditos que
determinados socios ostentaban frente a la sociedad, la modificacién y adapta-
cidn de sus estatutos al nuevo régimen legal, cese y hombramiento de adminis-
traderes. En cuanto al primero de tales acuerdos consta en la certificacidn re-



204 JURISPRUDENCIA

lativa ¢l mismo que se puso a disposicién de los accionistas, con anterioridad a
la convocatoria de la Junta, la certificacidn del auditor de cuentas de la socie-
dad a los efectos previstos en el articulo 156 del texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas. Se incorporatron a la escritura y se testimonian en la
copla una certificacidén del acuerdo tomado por otra Junta general y universal,
celebrada el 1 de marzo de 1993, nombrando auditor, a fin de elaborar ¢l infor-
me exigido por dicha norma legal, a don Luis Estafia Romén, auditor de cuen-
tas nimero 6.843, el escrito de aceptacidn por parte de éste, un informe espe-
cial sobre los crédites a compensar fechado el 10 de marzo de 1993 y suscrito
por el citade auditor y un balance cerrado al 31 de diciembre de 1992 con ¢l
extracto de las cuentas con socios y administradores del Libro Mayor.

En la nueva redaccidén dada a los Estatutos, el articulo 2.° reza asi: «La
sociedad tiene como objeto la explotacién y comercializacidén de bienes ralces,
tantp de naturaleza urbana como ristica. Bn los de naturaleza urbana se
dedicard a las actividades de compra y venta del suelo e inmuebles, a la
preparacidn, redaccidén y explotacién de planes para urbanizacién y creacidn
de poligonos, asi como a las complementarias de promocién y explotacidn en
arrendamiento de bienes inmuebles. Dentro de sus propias instalaciones o en
las de terceros posefdas con cualquier titulo por la sociedad, se dedicard a la
fabricacidon, construceién, elaboracidn, importacidn y exportacidn y nmecani-
zacion de sistemas electrdnicos, electromecinicos y neumaticos. Dando a esta
maqguinaria la actividad complementaria de compra y venta, mantenimiente,
instalacién y revisién, pudiendo representar por cuenta propia la actividad
comercial de otros fabricantes de este ramo. En cuante a los de naturaleza
ristica se dedicard a las actividades de compra y venta de suelo y explotacio-
nes agricolas y ganaderas, asf como a la actividad directa de explotacion de
su propio suelo y ganaderias o de cualquier tercero en régimen de arrenda-
miento, aparceria o cualquier otro tltulo que le dé derecho a ello. Dichasg
actividades podrdn ser desarrolladas, total o parcialmente, por la sociedad
mediante su participacién, tenencia y adquisicidn de titulos en otras socieda-
des anénimas o limitadas con objeto idéntico o anélogos.

I1. Presentadn copia de dicha escritura al Registro Mercantil de Madrid
fue caliticada con una nota, gue en lo que a los efectos de este recurso inte-
resa, dicer «S¢ deniega la inscripeidn del aumento de capital por existir los
signientes defectos que impiden practicarla: la anditoria que sirve de base al
aumento del capital no se ha realizade por un auditor nombrado por &l Re-
gistrador Mercantil contorme al articulo 327 del Reglamento del Registro
Mercantil. S¢ suspende la inscripeién de los actos contenidos en el documento
prescntado por existit los siguientes defectos que lmpiden practicarla: 1) No
se han salvado reglamentariamente los interlineados que constan en las cldu-
sulas primera y segunda de la parte dispositiva de la escritura. 2) No se hace
constar en la escritura de fecha de los créditos que se compensan conforme
al articulo 168 del Reglamento del Registro Mercantil. 3) El articulo 2, apar-
tados 2 ¥ 3, de los Estatutes comprende supuestos de capacidad en eontra del
articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil. 4) El articulo 12 de los
Estatutos incluye a los auditores como 6rgano social en contra del articu-
lo 124 del Reglamento del Registro Mercantil. §) El artfcule 17 de los Esta-
tutos en relacidén con el 5 de los mismos vulnera el articulo 50 de la Ley de
Sociedades Andnimas. 6) El artfenle 18 de los Estatutos es contrario a lo
dispuesto en el articulo 97 de la ley de Sociedades Anénimas. 7) Bl articu-
lo 24 de los Estatutos en lo relativo a la aprobacidén del acta de la Junta es
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contrario al artfeule 113 de la Ley de Sociedades Anénimas y Resolucién de
27 de junio de 1992, 8) Los articulos 27 y 28 de los Batatutos son contradic-
torios al sefialar un plazo de duracién de cinco afios y permitir nombramien-
tos por plazo interior en contra del articulo 120 de la Ley de Sociedades
Andnimas. 9) Bl articalo 34 de los Estatutos permite la prérroga tacita del
consejero-delegado en contra de los articulos 141 de la Ley de Sociedades
Andnimas y 146 del Reglamento del Registro Mercantil, En el plazo de dos
meses a contar de esta fecha se puede interponer recurse gubernative de
acuerdo con los articulos 66 y siguientes del Reglamento del Registro Mer-
cantil, Madrid, 13 de julio de 1993 .—El Registrador.—Fdo. Firma ilegible, don
Frapcisco Javier Sdenz Villars.

Nuevamente presentada junto con copia de otra escritura subsanatoria
autorizada por el mismoe Notario en fecha 23 de sepliembre siguiente, toe
calificada con una nueva nota en la que consta: «Presentado nuevamente con
fecha 6 de los presentes, en unién de escritura de subsanacién otorgada ante
el Notario autorizante de la presente con fecha 23 de septiembre de 1993,
ndmero 2.511 de su protocolo, se deniega la inscripeién del documento pre-
sentado por haberse caliticado insubsanable el primer defecto de la nota pre-
cedente. Se suspende la inscripecién del mismo por no haberse subsanado los
defectos advertidos en la nota precedente con los niimeros 1), 2), 3) ¥ 6). En
gl plazo de dos meses a contar de esta techa se puede interponer recurso
gubernativo de acuerdo con los articnlos 06 y siguientes del Reglamento del
Registra Mercantil. Madrid, 7 de octubre de 1993.—El Registradors. Sigue
una firma y el sello de don Francisco Javier S4enz Villar.

111. El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso de reforma
contra la dltima de las calificaciones y, en concreto, frente al defecto califica~
do como insubsanable y los tres primeros subsanables, alegando: 1. Que el
defecto insubsanable debe referirse al apartado 4 del articulo 237 del Regla-
mento del Registro Mercantil, que en relacién con el articulo 156 de la Ley
de Sociedades Anénimas aplicable a este caso, parece claro que el nombra-
miento por parte del Registrador Mercantil procede cuando la sociedad no
tiene auditor de cuentas y, en este supuesto, lo tiene nombrado por la Junta
General, y contforme ha puesto de manifiesto la Resolucién de 26 de junio de
1992, 2. Que en cuanto al primer defecto de los subsanables hay que sefialar
que la copia de la escritura presentada en el Registro no tiene absolutamente
ningin interlineado; hay simplemente unas lineas de escritura en distinto tipo
de letra en el original. 3, Que en el case que se contempla, las cuentas de
créditos de los socios que se compensan constan perfectamente detalladas en
los balances que se incorperan y en las cuentas del Libro Mayor de la socie-
dad que igualmente se incorporan y son el saldo de las mismas a 31 de
diciembre de 1992, perfectamente detalladas en sus origenes, concepto y de-
talle; y 4. Que en lo referente al articulo 2 de los HEstatutoes sociales, aparte de
la desafortunada expresién de la palabra capacidad, se supone que quiere
decir que el objeto es indeterminade o que express actos o negocios juridieos,
pues la cita amplia del articulo 117 del Reglamento del Registro Mercantil es
per se insuficiente. Que los parrafos 2.7 y 3.° del articulo 2 de los Estatutos se
limitan a desarrollar las actividades de los bienes urbanoes y risticos, respec-
tivamente, sin que de ellos se deduzca nada contrario al articulo 117, sino que
desarrollan sectores de actividad en eada uno de ellos. Que en cuanto a los
deméds puntos de la calificacién han sgido rectificados en lag esecrituras de
subsanacidn.
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I¥. El Registrader Mercantil resolvié mantener en su integridad la nota
recurrida, e informé: 1. Que el primer defecto estd resuelto por la Resolucién
de 15 de julio de 1992, 11. Que la sociedad no tiene inscrite ningin nombra-
miento de auditor; que el nombramiento y aceptacién que figuran incotrpora-
dos a la escritura se refiere exclusivamente al supuesto del articulo 156 de la
Ley de Sociedades Anonimas, y no al nombramiento para auditora las cuentas
del articulo 203 de dicha Ley. I11. Que no resulta con la claridad debida quién
ha hecho el nombramiento del auditor, ni la techa del mismo, pues si bien en
el certificade expedideo por el administrador se manifiesta que lo hizo la Junta
general el dia 1 de marzo de 1993, en la aceptacién del auditor resulta que lo
hizo el Consejo, con fecha 18 de febrero de 1993.1V. Que en cuanto al defecto
sefialado con el ndmero 1 de la nota de suspensidn recurrida, hay que aclarar
que se llame interlineado el hecho que los textos gque figuran al final de los
pdrratos primeros de las cliusulas primera y segunda de la parte dispositiva
de la escritura por encima de que la méquina con que estuvieren impresos sea
distinto del tipo de que venia utilizdndose para ello, por que puede entrafiar
desde el punto de vista formal, la transgresidn de las normas de redaccidn de
los documentos notariales establecida en el Reglamento Notarial en sus arti-
culos 155 y 247, por poder implicar una sospecha de manipulacién de la
copia derivada de las presunciones no legales que, segtin el artfeulo 1.253 del
Cédigo Civil, han de basarse en el sentido comtin, por asegurar que €h la
matriz constan también los textos afiadidos; y, por dltimo, por evitar, en case
de litigio, que las partes no se vean obligadas a solicitar el cotejo con la
matriz. V. Que el articulo 168 del Reglamento del Registre Mercantil exige
que conste en la escritura la fecha de los créditos que se compensan, ya no
puede entenderse cumplido este requisito con una farragosa relacidn de cré-
ditos y deudas de los socies y la sociedad que se expresa en el informe del
auditor, ya que no se determina si los créditos que se compensan son todosg
los que dice el auditor en su fecha, o en crédito nuevo que surge del cierre de
un contrato de crédito en cuenta entre socio v sociedad con fecha distinta.
V1. Que en cuanto al defecto referente al articulo 2 de los Estatutos, hay que
sefialar que en el citado precepto se pueden distinguir los partes diferentes, la
que recoge el primer parrafo, suticiente para determinar el objeto de una
sociedad con cardeter general y la que componen los dos parratos siguientes
en los que se detallan los actos concretos en gque aquél se plasma. Que se
considera que una de las dos sobra, vy de admitirse hace imprecisa la publi-
cidad registral y puede inducir a error a los terceros que consulten el Registro.
Que debe elegirse una de las dos soluciones: la general v omnicomprensiva,
dentra de los actos de explotacién y comercializacién, o la detallada o concre-
ta, que sélo permitird a la sociedad los actos contenidos en las actas corres-
pondientes, que llegan a incluir unas actividades que no pueden considerarse
ni por error «actos de explotacién o comercializacién de bienes raices», como
ocurre con la fabricacidén, construecidn, importacién v explotacién de maqui-
naria del tramo de sistemas electrénicos, electromecdnicos y neuméticos. Que
el caso incide claramente en el supuesto del nidmero 2 del articulo 117 del
Reglamento del Registro Mercantil; criterio que viene resuelto por la Resolu-
cién de 22 de junio de 1991,

V. El recurrente se alzd contra la anterior resolucidn, manteniéndose en
sus alegaciones, y afiadié: A) 1. Que en el caso que se trata, el auditor ha sido
nombrade en Junta general universal de 1 de matrzo de 1993 y aceptado por
el auditor el 10 de marzo de 1993, Que en la Resolucidon de 15 de julio de
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1992, que alega el Registrador (sin citar la Resolucién de 26 de junio de 1992),
el auditor fue nombrado por los administradores, no por la Junta general, y
la Direccidn General en la misma tio dice que no pueda ser designado por la
Junta. 2. Que se expidio certificado independiente del nombramiento y la
aceptacidn, y que, efectivamente, en la escritura se contenfa una carta del
auditor manifestando su aceptacién y, sin duda, por error se referfa a su
nombramiento por el Consejo de Administracién, de fecha 18 de febrero pa-
sade, cuande la sociedad ni siquiera tenia Consejo de Administracidn. Que su
nombramiento a los efectos del articulo 156 de la Ley de Sociedades Andni-
mas es suficiente, y seria con un alcance parecido al artfculo 323 del Regla-
mento del Registro Mercantil. Que el nombramiento lo hizo la Junta general,
con techa 1 de marzo de 1993, y tue aceptado, expresa y formalmente, por el
auditor ¢l 10 de marzo de 1993, 3. Que a dicho nombramiento y su acepta-
cién, presentados en el Registro Mercantil con la misma fecha que la escritura
rectificada, no se ha tenido contestacién hasta finales de noviembre (fecha de
calificacién de 18 de noviembre de 1993). B) Que es inexplicable la insisten-
cia en este defecto, cuando la copia no tiene ningdn interlineado. C) Que
parece claro que los créditos que se compensan en el aumento de capital son
los resultantes a fecha del balance (31 de diciembre de 1992), segin dice el
informe del auditer; y en el balance que se incorpora, a 31 de diciembre de
1992, aparecen perfectamente identificadas las tres cuentas de los socios que
se compensan, y come las cantidades que reflejan las cuentas son el saldo de
unas cuentas que los socios mantienen con la sociedad, se incorporan los
extractos de las tres cuentas en que se reflejan todas las operaciones con sus
respectivas fechas de abono y carge, hasta llegar al saldo que aparece refle-
jado en el balance. Que mayor determinacién no cabe. ) Que, en ningin
caso, los parrafos 2.° y 3.° del articulo 2 de los Estatutos suponen «indecisidn
en el objeto social de los actos juridicos necesarios para la realizacidn o
desarrello de las actividades indicadas en €l», pues no enumeran propiamente
actos juridicos sino «actividades». Que se opina que no es pertinente la cita
de la Resolucion de 22 de junio de 1991, pues se trataba de una sociedad de
seguros. Que se puede decir que el autor de los Estatutos, al enumerar acti-
vidades que integran su objeto, registtdé algunas con diferentes palabras. No
parece que le sea de aplicacidn el artfeulo 117.2 del Reglamento del Registro
Mercantil.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 155, 156.1.4), 157.2 de la
Ley de Sociedades Andnimas; 117, 133, 134, 1068.3, 327.4 del Reglamento del
Registro Mercantil, 152 v 153 del Reglamento Notarial v las Resoluciones de
este Centro de 15 y 16 de marzo de 1988, 17 de noviembre de 1989, 20 de
diciembre de 1990, 26 de junio ¥ 15 de julio de 1992, 8 v 11 de octubre y 15
y 19 de noviembre de 1993,

L. Elprimero de los cuatro defectos de la nota de calificacién recurridos,
dnico al que se atribuye el cardcter de insubsanable, cuestiona la idoneidad
del auditor que ha emitido el informe o certificacidn exigida por el
artfculo 156.1.5) de la Ley de Sociedades Anénimas sobre los créditos que se
pretendian capitalizar, y que en este caso ha sido nombrado especificamente
para ello por la Junta general de la sociedad.

Es doctrina de este Centro Directive (vid. las Resoluciones de 15 de julio
de 1992 y 8 de octubre de 1993) que en tales supuestos existe uha dualidad
de intereses en juego: por un lade, €l de los socios preexistentes en seguir
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manteniendo, después de la ampliacién, su participacién en el patrimonio
social; y, por otro, el de los terceros relacionados que en el futuro entablen
relaciones con la sociedad, de que ese aumento del capital se corresponda con
una efectiva y, al menos, equivalente aportacién patrimonial. Y aun cuando
cada uno de esos intereses tiene como regla general su propio mecanismo de
garantia, cabe, en aras de una simplificacion de trdamites. al tener ambos
como base fundamental la comprobacidén de la contabilidad social, unificarlos
en una sela auditoria de esa contabilidad, siempre que la misma redna al
menos las garantias de independencia e imparcialidad preestablecidas para la
protececidn de todos los intereses concurrentes, lo que en ¢l case de no haber
designado la sociedad auditor por no estar legalmente obligada a ello impone
su nombramiento por ¢l Registrader Mercantil a solicitud de los administra-
dores.

2. Por razones de sistemdtica parece oportune abordar a continuacién el
examen del segundo de los defectos de entre los que en la nota se califican
comoe subsanables, al estar referido también al aumento del capital. Se sefiala
como tal la falta de una suficiente identificacién en la escritura de los créditos
que se compensan como desembolso del aumento del capital social, al faltar
la determinacidn de su fecha tal como exige &l articulo 108 del Reglamento
del Registro Mercantil.

Los mismos intereses en juego a que se hacia referencia en ¢l fundamento
juridico anterieor exigen, salvo en ¢l caso de aportaciones dinerarias en los que
su especial naturaleza determina que lo esencial sea la garantia de su realidad
(art. 40 de la Ley de Sociedades Anénimas), la debida identificacién de los
bienes o derechos que se aportan al patrimonio social, sea en el momento de
la constitucién [arts. 8.c), 306 v 38 de la misma Ley], sea en un momento
posterior con ocasidén de un aumento del capital (art. 155). Y la necesidad de
esa identificacién viene reiterada por el Reglamento del Registro Mercantil en
el que, ademds, se establecen los criterios con arreglo a los cuales debe hacer-
se, naturalmente sin dnimo de exhaustividad, dada la gran variedad de bienes
o derechos que pueden ser objeto de aportacidn (ctr. arts. 133 y 134). Por su
parte, el articulo 168.3 exige que cuando el contravalor del aumento de capi-
tal consista en la compensacién de créditos,

Alega el recurrente: a) que tal exigencia ha de adaptarse a las peculiarida-
des de un caso como el presentz en que los créditos de los socios trente a la
sociedad no son, segiin se dice, sino el salde que arreja a su favor una cuenta
corriente existente entre las partes, en la que el importe de los cobros o pagos
entrg ellas, fruto de operaciones diversas, pasan a ser meros asigntos conta-
bles, perdiendo asf su individualidad, de suerte que tan sélo el saldo resultan-
te constituye una obligacién exigible; ) que en tal caso, la identificacién y
determinacidn de ese supuesto tan sdlo cabe hacerla con referencia a la cuen-
ta, ¥ al saldo existente v exigible en una determinada fecha; ¢) que habrd que
entender, por tanto, que en este caso quedan auficientemente identificados los
crédites que se capitalizan a través de los datos que arroja el balance en cuyo
pasivo figura la cuenta general con socios y administradores y, dentro de ella,
la particular con cada uno, asf como los extractos del Libro Mayor con todos
los asientos contables de cada una de ellas y la fecha de apertura y el saldo
final.

No abstante, ¢l defecto ha de confirmarse en este caso por cuanto no hay
garantia alguna de que esos créditos asi documentados existan, seanh exigibles
y hayan sido los capitalizados. En efecto, el informe con valor de certificacién
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emitido por el auditor se limita, como eg usual, a aseverar que una ver com-
probada la contabilidad social resultan correctos los datos que sobre los cré-
ditos a capitalizar figuran en la propuesta que el Administrador dnico eleva
a la aprobacidn de la Junta. Serfa e€sa propuesta, posteriormente aprobada, la
que permitirfa comprobar, por an lado, que existen los créditos contabilizades
y que son exigibles con el cardcter que se les atribuye, pues no puede olvidarse
que la sustitucidn de las dendas y los crédidtos asentados en la cuenta co-
rriente por el saldo resultante precisa el consentimiento de las partes
(art, 1.204 del Codigo Civil), y por otro, que han sido esos créditos los que se
capitalizan, y cuya existencia, cuantia y exigibilidad avalarfa el informe del
auditor. Pers un balance y unos apuntes contables desconectados de aquella
propuesta y del informe del auditor y, por otra parte, carentes de autentifica-
cién alguna, no puede considerarse que sirvan para tener por debidamente
identificados los crédites, cuya inscripeidn justifica el aumento del capital
practicado.

3. El dltimo de los defecteos recurridos, tercero de los calificados como
subsanables en la nota, aunque resulta confuso en su formulacién inicial, se
centra, en definitiva, en la admisibilidad de la determinacién que en los esta-
tutos sociales se hace de las actividades que constituyen el objeto social,
Discrepan el Registrador y el recurrente en si se da o no contradiccidn entre
el primer parrafo del artfculo 2.° de los Estatutes, donde se enumeran unas
actividades genéricas: «la explotacién y comercializacién de bienes raices,
tanto de naturaleza urbana como riisticaw, y los pdrrafos siguientes, en los que
se enumeran una serie de actividades, ya més concretas, en relacién con los
bienes de una y otra naturaleza, aparte de otras ajenas a la idea de explotacitn
de bienes raices.

Es doctrina de este Centro Directivo, que por lo reiterada ha de tenerse por
consolidada (Resolueciones de 15 y 16 de marzo de 1988, 17 de noviembre de
1989, 20 de diciembre de 1990, 11 de octubre, 15 y 19 de noviembre de 1993)
que la determinacién de las actividades que integren el objeto social por el
género incluye todas sus especies, de modo que la enumeracion de estas 0l-
timas tan sélo tiene sentide cuando tenga por objeto excluirlas y no a la
inversa, ante la practica imposibilidad de hacerle de torma exhaustiva y el
consiguiente riesgo de que esa enumeracion se entienda en el sentido de que
tan sélo las incluidas en ella quedan integradas en el objeto y no las restantes.
8ia ello se afiade la prohibicién contenida en el articulo 117 del Reglamento
del Registro Mercantil de incluir en el objete social los actos juridicos nece-
sarios para el desarrollo o realizacién de las actividades que lo integran, ha
de llegatrse a la conclusién de que en ¢ste caso ho es inscribible ¢l articulo 2.7
de los HEstatutos sociales en su integridad.

De entre las actividades enumeradas en sus pérratos segundo y tercero tan
sélo son registralmente admisibles las relativas a: «la preparacidn, redaccitén
y explotacién de planes para urbanizacidéns pues, pese a lo inadecvado de la
terminolegia utilizada —la urbanizacién se basa en proyectos, no en planes,
cuyo objeto es la ordenacién urbanistica, y es diticil concebir como actividad
la explotacién de planes— la planificacidn urbanfstica es una labor técnico-
jurfdica no comprendida en los conceptos genéricos de comercializacidn y
explotacion de bienes rafces y que puede desarrollarse al margen de la propie-
dad o cualquier otro derecho sobre los bienes objeto de la misma; las enume-
tadas en la segunda parte del parrato segundo, a partir de la trase: «Dentro
de sus propias instalaciones o en las de terceros poseidas por cualquier titulo
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potr la sociedad...» pues, aparte de esa intrascendente referencia al lugar o
sede fisica en la que puedan realizarse y que, pradcticamente es cualquiera, las
actividades que se enumeran a continuacién no pueden entenderse como una
especie de la explotacidén y comercializacion de bienes rafces, sino que tienen
sustantividad propia; y del pdrrafo tercero, «a la compra y venta de explota-
ciones agricolas y ganaderass, pues $i bien es lo normal que tales explotacio-
nes tengan como base tisica bienes rafces, el concepto de explotagidn, aun no
siende coincidente con el de empresa, también hace referencia a la ordena-
cién de un conjunto de medios materiales € inmateriales entre los que ague-
llos bienes pueden tener un valor y significado tan $élo secundario. Tode ello,
aun reconociendo el riesgo de que la inscripcién de una norma, as{ mutila-
da, no satisfaga la deseable claridad que es recomendable en los asientos
registrales.

4. Bl dltimo de los defectos a abordar, y que en la nota viene sefialado
como primero de los subsanables, atribuye al t{tulo una irregularidad formal,
el no haberse salvado reglamentariamente dos interlineados que aparecen en
la copia de la escritura calificada, interlineados cuya existencia niega el No-
tario recurrente.

Analizando el documento se observa que al final de los pdrratos primeros
de cada una de las cldusulas primera y segunda aparecen tres lineas con un
espaciado entre ellas y un tipo de letra distinto al utilizado en ¢l resto del
documento. Ese mismo andlisis pone de manifiesto gue la copia s& ha obte-
nido por fotocopia de la matriz, con lo que ¢l problema se traslada a si en la
misma se introdujo un interlineado cuya autenticidad tan sélo garantizarfia la
expresa referencia de quedar salvado puesta antes de la firma de los otorgan-
tes (cfr. art. 153 del Reglamento Notarial).

No puede calificarse la parte de texto cuestionada como un interlineado o
entrerrenglonadura. Estog suponen un recurso para introdueir en un texto ya
confeccionado, cifras, palabras, frases o incluso pérrafos omitidos y que de-
ben tener en el mismo una ubicacién concreta, sea mediante su escritura
entre las liheas existentes o a través de una llamada de salvaguardia allf in-
troducida con remisién al final de aquél y en garantia de cuya autenticidad
introduce €l Reglamento Notarial la cautela de exigir. aparte de que se salven,
que en el caso de hacerse en la matriz lo sea necesariamente a mano (cfr.
art. 152).

Pero lo cierto es que, fuera sobre un texto previamente borrado, funera
tratando de agotar un espacio dejado en blanco de propdsito y que se reveld
insuficiente para completar la redaccién de tales ¢cliusulas, aparece un deter-
minade contenido incorparade a la redaccién del documento con posteriori-
dad a la confeccidén del resto del mismo que perfectamente puede denominar-
se adicidn, necesitada, por tanto, de la garantin de salvedad que exige la citada
norma reglamentaria para tenerla como parte del contenido sobre el que versé
el otorgamiento.

En base a todo ello, esta Direccién General acuerda desestimar el recurso,
confirmando el acuerdo y la nota del Registrador.

Madrid, 22 de mayo de 1997,—E| Director general, Luis Maria Cabello de
los Cobos y Mancha.

Sr. Registrador Mercantil de Madrid, ndimero XIV.
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COMENTARIO
1. AUMENTO DE CAPITAL POR COMPENSACION DE CREDITOS
1. Introduccion

Los defectos apreciados por gl Registrador son dos: que ¢l auditor que
debe verificar los créditos objeto de la compensacidn tiene que ser nombrada
por el Registrador, y que no se han identificado suficientemente dichos cré-
ditos, Aunque cada defecto recibe un tratamiento separado, responden a una
argumentacién comin: la necesidad de proteger una dualidad de intereses que
estdn en juego ante una operacidn de este tipo: los de los restantes socios de
la sociedad que no sean titulares de créditos a compensar y los de los acree-
dores sociales. En definitiva, se trata de asegurar la integridad del patrimonio
social.

Cuando se efectia un aumento de capital por compensacidn de créditos
existentes contra la sociedad, el desembolso de lag aportaciones que sirven
como contravalor a las nuevas acciones que se emiten sélo se produce desde
un punte de vista contable, puesto que la operacién supone la transformacidn
de una denda de la sociedad en capital o, dicho de otro modo, el pago de
dicha deuda mediante la enttega de nuevas acciones emitidas al etecto.

El aumento por compensacidn supone la previa existencia de unas dendas
que la sociedad tiene contrafdas, ya sea con terceros ajenos a la misma, ya con
alguno o algunos de sus secios. El fundamente de la operacién consiste en
que dichas deudas mineran el patrimonio social, del que constituyen una
partida negativa. Si los acreedores consienten que la sociedad pueda saldar
esas deudas emitiendo acciones por un equivalente al importe de las mismas,
al desaparecer esas deudas del patrimonio éste experimenta automiticamente
un gumento de valer; diche incremento constituye el contravalor de las nue-
vas acclones que se emiten.

En estos casos no existe una aportacién en sentido material, puesto que la
sociedad no recibe dinero ni nuevos bienes; pero ello no quiere decir que no
existan medios que permitan asegurar a los terceros y a los otros socios la
realidad v valor del incremento patrimonial experimentado por la sociedad y
que sirve de respaldo a las nuevas acciones emitidas. Para ello es necesario
identificar perfectamente los créditos que se compensan y asegurar que esta-
ban adecunadamente reflejados en la contabilidad social.

2. Identificacion de los créditos

El legislador espafiol impone ciertas restricciones a la hora de determinar
las caracteristicas de los créditos que los convierten en susceptibles de ser
compensados, ya que no todes pueden serlo, exigiendo que concurran los
siguientes requisitos:

Articulo 156 de la Ley de Sociedades Andnimas: a) Que al menos un 25
por 100 de los créditos a compensar sean l{quidos, vencidos y exigibles y que
el vencimiento de los restantes no sea superior a cinco afios,

b) Que al tiempo de la convocatoria de la Junta se ponga a disposicién de
los accionistas en la forma establecida en la letra ¢) del apartado primero del
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articulo 144, una certificacidn del auditor de cuentas de la sociedad que acre-
dite que, una vez verificada la contabilidad social, resultan exactos los datos
ofrecidos por los administradores sobre los créditos en cuestién. 5i la socie-
dad no tuviere un auditor de cuentas, la certificacidn deberd ser expedida por
un auditor a peticién de los administradores.

Por su parte, el articulo 168.3.° del Reglamento del Registro Mercantil
dispone: Cuando el contravalor consista en la compensacidn de créditos gon-
tra la sociedad, la escritura piblica deberd expresar el nombre del acreedor o
acreedores y la fecha en que fue contraido el crédito o créditos, asfl como, en
su caso, €l documento en ¢l que conste que el crédito es lquido y exigible o
que, al menos, un 25 por 10 de los créditos a compensar son l{quidos, venci-
dos y exigibles y que el vencimiento de los restantes no es superior a cinco
afios.

La certificacién del auditor se incorporard a la escritura pdblica, hacién-
dose constar en la inscripeidén el nombre del auditor, la fecha de la certifica-
cidn y que en ésta se declara que resultan exactes los datos relativos a los
créditos aportados.

La identificacion de los créditos a compensar es tarea que incumbe a los
administradoeres,. los cuales deben preparar un informe suficientemente des-
criptivo de los mismos, expresando en el mismo todas y cada una de las
menciones que s¢ deducen de las dos normas que acabamos de transcribir,
Este informe debe ponerse a disposicidn de los socios desde la convocateria
de la Junta.

Uno de les datos que identifican esos créditos es la techa en que se contra-
jeron los mismes, vy a la falta de expresién de este requisito se refiere el defecto
apreciado por €l Registrador. No se acoge la argumentacién del Notario recu-
rrente en el sentide de que dichos créditos constituyen el salde de diversas
cuentas corrientes que mantienen ciertos socios con la sociedad, de modo que
la identificacién y determinacién de los créditos en ese supuesto tan sélo ca-
bria hacerla con referencia a la cuenta y al saldo existente en determinada fe-
cha. Por lo que puede deducirse de los Fundamentos del recurso no estd claro
en absoluto que dichas cuentas corrientes hayan sido saldadas o cerradas. El
problema, mas que a la fecha u otros datos de identificacién de los créditos en
sf, atafie a la prueba de su efectiva existencia (porque no queda claro cudles son
los créditos que se pretenden compensar), ya que la realidad de los mismos no
resulta acreditada por los correspondientes intformes ni del administrader ni
del auditor, puesto que carecen de toda conexién entre si,

Cuoando dos personas suscriben un contrato de cuenta corriente se obligan
a no reclamarse individunalmente los créditos y deudas que vayan surgiendo
entre ellos, limitdndose a asentarlos en dicha cuenta hasta una fecha de cierre
predeterminada o periddica, estipulando que la parte que resulte deudora
pagard el sueldo resultante de una liquidacién por diferencia en la época en
que se cierre la cuenta. Pues bien, este es el dato que falta en la presente
operacién de aumento por compensacidn: cudndo ha tenide lugar el cierre de
cada una de esas cuentas; cuél es el saldo que arrojan v —en definitiva— falta
toda prueba de que tales «cuentas corrientes» entre la sociedad y algunos
socios efectivamente existan y de que haya habido conformidad de dichos
socios 8n cuanto a su cierre, asl como en cuanto al saldo que eventualmente
resultare de las mismas.

Conviene aclarar que no cabe efectuar un aumento por compensacion de
créditos sobre las partidas de una cuenta corriente (que es lo que en cierta
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moado pudiera haberse intentado aqui); en tado cago, el aumento serfa posible
en cuanto al saldo que resulte al cierre de la cuenta, pero nétese que €se es
ya un crédito distinto, diferente, y que a etectos del aumento citado, se tiene
que independizar o abstraer del contrato de cuenta corriente mediante el
cierre de la misma.

En definitiva, lo que ¢l Administrador no ha acreditado debidamente es esa
conversién de la cuenta corriente en un crédito determinado, ni tampoco que
¢l importe del misme haya sido fijade de comtin acuerdo con el socio intere-
sado en la pretendida cuenta corriente.

Como dice la Resolucién objeto de nuestro comentario.. «No hay garantia
alguna de que esos créditos asi documentados existan, sean exigibles v hayarn
sido los capitalizados... El informe del anditor se limita... a aseverar que, una
vez comprobada la contabilidad social resultan correctos los datos que sobre los
créditos a capitalizar figuran en la propuesta que el administrador... eleva a la
Junta. Serfa esa propuesta.. la que permitiria comprobar, poer un lado, que
exister los créditos contabilizados y que son exigibles con el cardeter que se les
atribuye, pues no puede olvidarse que la sustituecidn de las dewdas y los créditos
aventados en la cuenta corriente por el saldo resultante precisa el consentim iento
de las partes (art. 1,204 del Codigo Civil), y por otro, que han sido esos créditos
los que se capitalizan... Pero un balanece y unos apurntes contables deseonectados
de aquella propuesta y del informe del auditor y... carentes de aulentificacion
alguna, no puede considerarse que sirvan para terer por debidamente identifica-
dos las créditos...»

3. Nombramiento del auditor

La mencionada dualidad de los intereses en juego: el de los socios preexis-
tentes en seguir manteniendo el valor que tenfa su participacién en el patri-
monio social antes de la compensacién de los créditos, v el de los acreedores
y terceros de que ese aumento de capital se corresponda con una efectiva
aportacidén patrimonial a la sociedad, precisaria mecanismos de garantia di-
ferentes en cada caso. El interés de los socios podria satisfacerse mediante un
informe de aunditor que, en caso de ne contar con uno permanente en la
sociedad, podria ser designade por los administradores para esta sola finali-
dad. El interés de los terceros exigiria, segdn las reglas generales, la interven-
cién de un experto independiente designado por el Registrador Mercantil.

La jurispruodencia de la Direccién General ha explicado el fundamento de
que se atribuya al Registrador la designacién del anditor en estos casos en una
«simplificacién de trdmites», puesto que se trata de comprobar la contabili-
dad social, lo natural es acudir a un auditor de cuentas. Cuando la sociedad
estd sujeta a verificacidén contable y tiene un auditor nembrado con cardcter
permanente, la garant{a de lmparcialidad que le da esa estabilidad en el cargo
basta para satisfacer ambaos intereses. Cuando no sea asf, debe nombrarlo el
Registrador, puesto que 3i el nombramiento del experto independiente com-
pete a dicho funcionario, y en este caso lo légico es que tal experto tenga la
cualidad de auditor, basta con que se le nombre por ¢l Registrador en este
doble concepto para que queden asegurados ambos intereses en juego.

En base a estos razonamientos, la Direceidn General de los Registros ha
establecido reiteradamente que los auditores que deben veriticar las operacio-
nes de aumento de capital por compensacién de créditos deben ser nombra-
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dos por el Registrador Mercantil cuandoe la sociedad no cuente con un auditor
de cuentas previamente nombrado con cardcter estable v permanente.

Concretamente, las caracteristicas que debe reunir dicho profesienal para
ser considerado como auditor permanente de la sociedad son las siguientes
(efr. art. 204 LSA):

1.° Haber side nombrado por la Junta general de socios antes de que
finalice el primer ejercicio a auditar.

2.° Ber designado por un perfodo inicial, como minimo, de tres afias.

3. Hatar debidamente inscrito en el Registro Mercantil; se entiende que
también esta Inscripeidn debe solicitarse diligentemente y ser previa al au-
mento, no debiendo admitirse que sn nombramiento se presente a inscripeidn
después de acordade dicho aumento por la Junta.

No pueden admitirse los informes relativos a compensacidn de créditos
emitidos por auditores que no rednan todas y cada una de las caracteristicas
gque acabamos de enumerar. En el caso presente no estd claro si la designa-
cidén del auditor que habfa de verificar los créditos se efectud por la Junta de
accionistas (aunque unos dias antes de la otra Junta, la que acordd el anmen-
te) ¢ por los administradores (cfr. Hecho 4.7,

Desde luego resulta fuera de toda duda que dicho nombramiento no co-
rresponde a los administradores en ningan case, y, sobre todo, que no es
admisible €l informe emitido potr un auditor escogido al efecto v sdlo para la
ocasién (1) de que se trate, por dichos administradores.

Suponiendo que la designacién de dicho auditor se hubiera hecho efecti-
vamente por la Junta, tampoco se podria considerar como vilida a estos
efectos; concretamente, de los hechos de la Resolucion también se desprende
que su nombramiento tuve cardcter puramente contingente., snombrado.. a
fin de elaborar el informe exigido...» (ctr. Hecho 1.°), y por tanto no puede ser
consideradoe auditor de la sociedad porque no habfa sido designado por un
pericdo minime de tres afios.

En consecuencia, tanto si intervino la Junta como si el nombramiento lo
efectuaron los administradores, es nulo de pleno derecho a efectos de su
intervencién o informe para la operacién de aumento por compensacidn de
créditos debido al juego del artfeulo 156.1.5) de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, en relacién con el articulo 6.3 del Cédige Civil. Se contirma, por tanto,
el cardcter insubsanable del defecto.

(1Y Asilo han establecido con contundente claridad sendas Resoluciones.

Resolucién de 15 de julio de 1992: En los aumentos de capital por compensacién
de créditos, cuando la sociedad no tuviera auditor de cuentas previamente inscrito,
nombrado por su Junta general, corresponde hacer la designacién al Registrador mer-
cantil, a peticién del Organo de Administracion,

«...Debe tenerse en cuenta la dualidad de intereses... en lag hipétesis en lag que se
verifica un aumento de capital por via de aportaciones no dinerarias: por un lado, el de
los accionistas preexistentes en seguir manteniendo, después de la ampliacién, su par-
ticipacion en el patrimonio social, por otro, el de los terceros... que la creacién de
nuevas acciones responda a wna efectiva aportacian patrimonial a la sociedad... la pe-
culiar naturaleza de la... conversién de la denda social en capital que determina el que
la apreciacion de su existencia y valoracién se derive, bésicamente, del examen de la
contabilidad social, bien permite concluir que en aras de la simplificacién de tramites...
puede considerarse a la auditoria de las cuentas sociales como requisito suficiente para
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11. ORIETO SOCIAL. SU DELIMITACION POR EL GENERO COMPRENDE LAS ESPECIES

Se discute la inscribilidad del objeto social y el Centre Directivo llega a una
conclusidn negativa, rechazdndolo en su totalidad, porque al haber sido for-
mulado por los redactores de los estatutos sociales de un modo genérico y
descriptivo al mismo tiempo se incurre en tales contradicciones que acaban
provocando la indeterminacién del mismo.

La contradiccién que imposibilita la inscripeidn del nbjeto social se produce
por la signiente causa: primeramente se tormula una descripcién preliminar de
unas actividades genéricas: «La exrplotacidn v comercializacion de bienes rafces,
tanto de naturaleza urbana como risticas, que va seguida de unos pirrates que
se limitan a enumerar simples actos de desarrollo en relacidn con tales bienes;
posteriormente se describen otras actividades que resultan ajenas a la idea de
explotacién de esos bienes raices. De este modo, el objeto social acaba por re-
sultar contradictorio, confuso o ambiguo, de maoera que no puede venirse en
conocimiento de las actividades a que va a dedicarse realmente la sociedad, lle-
gandose a la conclusidn final de que no puede ser inscrito.

En efecto, al tratar de enumerar las actividades que integran dicho objeto
social. se empieza por formular lo que en la prdctica registral mercantil se
conoce como «determinacidn por medio del género», enunciando éste en los
términos mas amplios posibles: La explotacién y comercializacién de bienes
rafces..., lo que en principio es perfectamente correcto, puesto que el objeto
social puede formularse en términos amplisimos sin llegar por ello a incurrir
en indeterminacidn ni poder ser tachado el mismo de omnicomprensive (2).

entender satisfecha la proteccién de aquella dualidad de intereses... con tal que el au-
ditor que la realice, en el caso de que la sociedad no estuviera obligada a tenerlo, fuera
designado por el Registrador Mercantil._.»

«.Bsta simplificacién de trdmites, en la hipotesis debatida, viene avalada por el
propio articulo 327.4.° del Reglamento del Registro Mercantil, al extender al auditor, en
el caso del artfoulo 156.1.5) in fine de la Ley de Sociedades Anénimas, la exigencia de
nombramiento por el Registrador Mercantil...»

Resolueién de 8 de octubre de 1993: «..Como ya estableciera la Resolucién de 15
de julio de 92... En los aumentos de capital por compensacién de créditos, cuando la
gociedad ho tuviera auditor de cuentas previamente inserito, nombrade por su Junta
general, corresponde hacer la designacion al Registrador Mercantil, a peticién del Or-
gano de Administracién...»

«. Esta simplificacién de trdmites, en la hipétesis debatida, viene avalada por el
propio articulo 327.4° del Reglamento del Registro Mercantil, al extender al auditor, en
el caso del articuloe 156.1.8) in fine de la Ley de Sociedades Anénimas, la exigencia de
nombramiento por el Registrador Mercantil., »

(2) Resoluciones de 22 de agosto de 1983 y 27 de noviembre de 1985: «..sélo
puede entenderse como férmula omnicomprensiva y, por tante, no admitida, aquélla
que recoge de manera indeterminada toda actividad industrial, mercantil o comercial...»

Resoluciones de | de diciembre de 1982 y 21 de mayo de 1986: «...Consideran-
do.—Que, como ya declard la Resolucién de 1 de diciembre de 1982, el objeto social de
toda Sociedad Anénima puede retlejarse con mayor o menor amplitud, con inclusién o
no de posibles actividades subordinadas..., y esta determinacidn del objeto sacial no
presupohe gque haya de comprender una sola actividad, pues nada impide que puedan
ser varias siempre que aparezcan claramente precisadas... Al ho haber sido empleada
una férmula general u omnicomprensiva, no resulta ilusoria la funcién que desempena
el ohjeto social..»
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Ahora bien, después de esta genérica y amplisima formulacién del mismo,
se incurre en el error frecuentisimo de intentar una descripcién més o menos
pormencrizada de alguna o algunas de las especies o subgéneros en que se
divide o mediante la que se desarrolla esta actividad principal. Esta reiterada
caostumbre de incurrir en una reiteracidn {a menudo contradictoria o confusa)
de los fines sociales cuando no resulte simplemente redundante, casi siempre
aboga a la necesidad de depurar la cldusula estatutaria relativa al objeto, pues
suele limitarse a enumerar actos juridicos 0 meramente materiales, de mero
desarrollo o ejecucidon priactica del mismo (cuya inscripcién esti prohibida
por el art, 117.2 del Reglamento del Registro Meccantil), V.g.: si gl objeto
consiste en «explotar y comercializar inmuebles», no tiene sentide atirmar,
unoes parratos mds abajo, que la seciedad puede adquirir solares con vistas a
su edificacién y venta por pisos, o aclarar que también pueden ser arrendados
los mismaos, puesto que se trata de actividades claramente comprendidas den-
tro de la actividad principal

Finalmente, se incluyen dentro del objete otras actividades que, preten-
diendo aparecer también como de mero desarrollo de la principal, se afirma
en la Resolucién comentada que resultan contradictorias con la misma (el
planteamiento urbanistico y la compraventa de empresas agticolas y ganade-
ras, que son consideradas actividades con sustantividad propia ¥ que no ne-
cesariamente constituyen la explotacion de inmuebles propiamente dicha); de
modo gue, juzgandolas todas en su conjunto, la Resolucidn, objeto de nuestro
comentario, llega a la conclusién de que provocan una auténtica indetermina-
cién del objeta spcial.

En materia de objeto sacial son muchas las Resolucieones afirmando que la
determinacion por el género incluye todas sus especies. La Resolucidn comen-
tada cita las siguientes:

Resolucién de 15 de marzo de 1988: «..La cuestién planteada en el
presente recurso se reduce a determinar si una Sociedad Andnima cuyo objeto
social es, de modo exclusivo, la prictica de operaciones de seguro (sin espe-
cificacién de las modalidades o ramos del seguro en que haya de ejercer su
actividad) y cuyo capital social es de 80 millones de pesetas, cumple las exi-
gencias previstas en los artfeulos 10 de la Ley de Ordenacién del Seguro
Privado y 21 de su Reglamento.

Del articulo 8 de la L.ey de Ordenacidn del Segure Privado no puede dedn-
cirse, como el Notario recurrente afirma, que €l objeto social de toda entidad
aseguradora (a salvo las que operen en el ramo del seguro sobre la vida), haya
de coincidir con lo especificado en el ndimerc 1 de ese articule; tan genérica
definicién no puede ser imperativa; este precepto tiene por finalidad delimitar
el dmbito de actividades que pueden ser incluidas en el objeto social de las
entidades aseguradoras, pero deja a la eleccidn de los constituyentes la inclu-
sién efectiva de todas ellas o la conerecidn del objeto social a determinados
ramos ¢ madalidades del seguro; asf se deriva tanto el principio general de
libertad de estipulacidn aplicado a la definicién del objeto de las sociedades
mercantiles... como de la interpretacién légica del articulo citado que permita
armonizar sus pdrrafos primero y segundo; de sostener la tesis del recurrente
se producirfa una clara contradiccién entre ellos en cuanto que la observancia
del segundo impedirfa a las entidades que no vayan a operar en el ramo del
seguto sobre la vida definir su objete con la expresion amplia del parrafo
primero, al tener que exceptuar, en tode caso, dicha modalidad o ramo; ade-
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mis, incluso la propia Ley de Ordenacién del Seguro Privado prevé que haya
sociedades andnimas de seguros con objeto social méAs restringido...

..En consecuencia, la amplia enunciacién del objeto social de la enti-
dad ahora constituida, dada su generalidad, comprende cualquier moda-
lidad o ramo del seguro, incluso el seguro sobre la vida, contra lo estable-
cido en el articulo 8 de dicha Ley. Por otra parte, las exigencias de capital
previstas en el articulo 10 de la misma Ley, en concordancia con el capital
social de la sociedad en cuestidon, determina la impesibilidad juridica parcial
que afecta a su objeto (art. 6 de la Ley de Ordenacidén del Seguro Privado), y.
por ende, habrd de suspenderse la inscripeién hasta tante no se rectifique la
definicién de diche objeto de modo que quede adaptado al capital suscrito; as{
se deriva de la exigencia de posibilidad del objeto contractual (art. 1.272 del
Cédigo Civil) ¥ del principio de exactitud y validez que rige ¢l Registro Mer-
cantil (art. 3 del Reglamento del Registro Mercantil)...»

Resolucion de 16 de marzo de 1988%: «..En el presente recurso se debate
en terne a la suficiencia de la verificacién positiva realizada por la Direccidn
General de Transacciones Hxteriores y la consiguiente innecesariedad de au-
torizacién del Consejo de Ministros para la inscripeién en el Registro Mercan-
til de nna sociedad cuyo objeto social es la industria minera en todos sus
aspectos de exploracidn, explotacidn, tratamiento, fundicién, refineria, trans-
portes, comercializacién de rocas, metales, minerales, agua y energéticos, asi
como la obtencién de derechos mineros, compra de terrenos y bienes muebles
e inmuebles relacionados con dicha industria.

En el caso concreto, la amplitud de les términes utilizados para definir el
objeta social no permite excluir ningin sector de la actividad minera, la
delimitacidn por el género comprende, indudablemente, todas sus espe-
cies, y pretender que alguna de éstas resulta excluida porque, al ser
objeto de regulacién especifica, se precisa para su inclusidn declaracidn
individual, sobre carecer de fundamento legal, supone invertir los térmi-
nos de la cuestién: No es que la delimitacidn convencional del objeto deba
ser completada por las disposiciones vigentes, sino que el objeto social lo
definen exclusivamente los constituyentes, y sobre tal limitacién podrd predi-
carse la ilicitud, imposibilidad o exigencia de cumplimiento de ciertos requi-
sitos posteriores.

..de la Ley de Inversiones Extranjeras... resulta la necesidad de autoriza-
cién del Consejo de Ministros para la explotacién de minerales de interés
estratégico; como esta actividad se halla comprendida en el objeto social
del ente en cuestién... es precisa la autorizacidn del Consejo de Ministros...,
no basta la autorizacién de la Direccién General de Transaccipnes exterio-
res..w

Resolucidn de 17 de noviembre de 1989: «...Con relacién al segundo de
los detectos invocados por el Registrader ¥y que son objeto del presente recur-
80, la necesidad de salvar expresamente la legislacidn especial en cuanto atri-
buye con carfcter exclusive a determinados profesionales el desempefie de
ciertas actividades de mediacién, es doctrina reiterada de esta Direccién Ge-
neral: a) Que corresponde en exclusiva a los constituyentes la definicién del
objeto social, y sobre el dmbito asi delimitado habrd de predicarse, en su caso,
la ilicitud, la imposibilidad o la exigencia del cumplimiento de ciertos requi-
sitos afiadidos. b) Que es la definicién estatutaria del objeto social y no el
etectivo desenvolvimiento posterior de las actividades en él comprendidas lo
que determina la aplicabilidad de aquellas disposiciones especiales que prevén
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el cumplimiento de ciertos requisitos por razdén del dmbito de actuacién de-
limitado, de modo que desde el momento fundacional la sociedad ha de reunir
todas las exigencias que hagan viable el completo desarrollo de cualesquiera
actividades comprendidas dentro de su objeto social, no pudiéndose incluir en
€l aquellas otras que por sus especiales caracteristicas queden por ley sustraf-
das a la entidad que se pretende constituir. ¢) La delimitacién por el género
comprende todas sus especies, requiriéndose previsidn especifica para
que alguna de ellas pueda quedar excluida, y no a la inversa; por todo
ello, ha de concluirse que en el caso debatido la amplitud de los términos
utilizados... en.. los Estatutos precisa de la hecesaria previsién complemen-
taria que excluya aquellas concretas actividades de intermediacién cuyo des-
empefio exige el cumplimiento de ciertos requisitos que no concurren en el
ente constituido...»

Resolucidn de 20 de diciembre de 1990: «...La generalidad de la redac-
cién del precepto estatutario, y en particular en cuanto se refiere a “servicios
para actividades comerciales y turisticas”, lo hacen incidir en materias sujetas
a legislacién especial que no han sido salvadas especialmente y a las que la
sociedad constituida no se adapta debidamente... La delimitacién por el géne-
ro comprende todas sus especies, pot lo que se requiere previsién especifica
para que alguna de ellas pueda quedar excluida y no a la inversa..»

Eesolucién de 11 de octubre de 1993 «..Eluso de la expresidén “ete.” a
la hora de determinar el objeto social proveca una indeterminaciéon del mis-
mo..., pero una vez aceptada la inclusién de tal enumeracidn [De actividades
complementarias] ya no tiene justificacién el oponerse a la inclusién de dicha
expresidon “ete.”..»

«..BEn el presente caso, determinada como actividad de la sociedad “la
explotacién de instalaciones deportivas y servicios complementarios”, podia el
Registrador haber optado por oponerse a la insctipeién de la gnumeracidn de
las actividades especiales incluidas en aquella més genérica constitutiva del
objeto social, pero una vez aceptada la inclusién de tal enumeracién ya no
tiene justificacién el oponerse a la exclugidén de la expresién “ete.”, que viene
a confirmar, evitando con ello dudas, que todas las actividades especificas y
no sélo las expresamente enumeradas, han de tenerse por incluidas en la
genéricamente sefialada como objeto social.»

Resolucion de 15 de noviembre de 1993: S& contemplan, como posible
actividad integradora del objeto social, «cuantas acciones se estimen conve-
nientes en el desarrollo de sus tines»,

.91 la enumeracion de actos juridicos como integradores del objeto so-
cial viene excluida por el ya citade artfcule 117.2 del Reglamento del Registro
Mercantil, a la pormenorizacién de actos materiales le es aplicable la reitera-
da doctrina de este Centro Directivo... de que la determinacion del objeto
social por el género incluye todas sus especies, de suverte que tan sélo es
necesaria la envmeracién de estas dltimas a fin de excluirlas y no a la inversa,
ante la prictica imposibilidad de hacerlo de forma exhaustiva v el riesgo de
que tal enumeracién lleve a la presuncién de que las no contempladas han de
tenerse por no incluidas. En consecuencia, ha de confirmarse el rechazo a la
inseripeidn del citado apartado..»

Resolucion de 19 de noviembre de 1993: Se considera improcedente la
pretensidn de «..acoger en la determinacién del objeto social una referencia
genérica a... “todas lag actividades encaminadas a desarrollar su fin social...”
que, en cuantn se refiera a actividades materiales, aparte de innecesaria, in-
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fringe la exigencia de “precisién y sumariedad” del articulo 117.1 de la norma
reglamentaria, y en cuanto referida a actos jurfdicos, viene vedada por su
regla 2.%.»

Jesvs GonzALEZ (Garcia
Registrador Mercantil de Barcelona

LAU: NOTIFICACION AL INQUILINO DE LA VENTA DE PORCIONES INDI-
VISAS. —LOS DERECHQS DE TANTEQ Y RETRACTO ARRENDATICIOS
COMPRENDEN LOS SUPUESTOS DE TRANSMISION DE CUOTAS INDI-
VISAS DE VIVIENDAS O LOCALES DE NEGOCIQS, POR LO QUE PARA
SU INSCRIPCION ES PRECISO JUSTIFICAR QUE SE HAN REALIZADO
LAS NOTIFICACIONES PREVENIDAS EN LA LAU. ESTA DOCTRINA NO
ES APLICABLE AL CASO DE FINCA INTEGRADA POR DOS LOCALES
ARRENDADOS A DOS PERSONAS DHSTINTAS Y UNA NAVE SIN ARREN-
DAR, AL NO HARER COINCIPENCIA ENTRE EL OBJETO DEL ARREN-
DAMIENTO Y EL DE LA TRANSMISION. {(RESOLUCION DE 27 DE DICIEMBRE DB
1996, BOE pE 7 DE FEBRERO DE 1997.)

RESOLUCION de 27 de diciembre de 1996, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, en el recurso gubemativo interpuesto por don Alejan-
dro de la Cal Tijern, en nombre de sus hijos dofia Marfa Pilar, don Alejandro,
don Pablo Alberto y dofia Teresa de la Cal Nicolds, contra la negativa del Regis-
trador de la Propiedad de Zaragoza, nidmero 2, a inscribir una escritura de
compraventa, en virtud de apelacion del sefior Registrador.

En el recurso gubernativo interpuesto por don Alejandro de la Cal Tijero,
en nombre de sus hijos dofia Marfa Pilar, don Alejandro, don Pablo Alberto
y dofia Teresa de la Cal Nicelds, contra la negativa del Registrador de la
Fropiedad de Zaragoza, ndmero 2, a inscribir vna escritura de compraventa,
en virtud de apelacién del sefior Registrador.

Hechos.—1. El dia 29 de diciembre de 1992, mediante escritura piiblica
otorgada ante don Antonio Aranda de Pastor, Notario de Zaragoza, don Fran-
cisco Nicelds Albalad vende la quinta parte indivisa que le pertenece en cada
una de las fincas descritas en la escritura a dofia Marfa del Pilar, don Alejan-
dro, don Pablo Alberto y dofia Teresa de la Cal Nicolds, que compran por
mediacién de su padre y representante, don Alejandro de la Cal Tijero. En
dicha escritura se dice que a excepcidén de una nave y una vivienda que se
encuentra en estado de rehabilitacidn, el resto de las fincas estdn arrendadas.
La esposa del vendedor renuncia al dexrecho expectante de vindedad foral
sobre las participaciones indivisas vendidas por su cényuge y los hermanos
del vendedor renuncian al derecho de preterente adquisicién que como copro-
pietarios de las fincas descritas les corresponde sobre las participaciones in-
divisas de las mismas vendidas v prestan su consentimiento a la venta reali-
zada.

11. Presentada la referida escritura en el Registro de la Propiedad de Za-
rageza, nimere 2, fue calificada con la siguiente nota: «Inscrito €l precedente
documento en cuanto a la participacién indivisa de la finca descrita bajo el
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nimero 5, ntdmero quince de orden, en el tomo 2.106 del archivo, libro 880
de la Seccion 1.%, folio 125, finca 48.800, inscripcién 2.* Suspendida la ina-
cripeién en cuanto a las participaciones de finca resefiadas bajo los aparta-
dos 1 a 4 del exponente dnico de la escritura, porque resultando del mismo
exponente que tales fincas estdn arrendadas a determinadas personas, no se
justifica que hayan tenido lugar las notificaciones prevenidas en los articu-
los 47 v 48 del texto refundido de la Lev de Arrendamientes Urbanos de 24
de diciembre de 1964, De contormidad con el articule 55 de dicha Ley, tal
falta de justificacidén ceonstituye defecto subsanable. No se toma anotacion
suspensiva al no haberse solicitade. Contra esta calificacién cabe interponer
recurse gubernativo ante el excelent{simo sefior Presidente del Tribunal Supe-
rier de Justicia de Aragdn, en el plazo de cuatro meses a contar desde esta
techa, en los términos prevenidos en el artfcule 66 de la Ley Hipotecaria y
112 y siguientes del Reglamento Hipatecario, sin perjuicio de acudir ante los
Tribunales de Justicia para que declaren la validez e inscribibilidad del pre-
senteg documento, a tenor de lo previsto en el primero de los preceptos cita-
dos.—Zaragoza, 26 de enero de 1994, —B| Registrador, Pedro Ferndndezr Boado
Garcia Villamils.

111, Don Algjandro de la Cal Tijero en representacidn de sus hijos doiia
Marfa del Pilar, don Alejandro, don Pable Alberto y dofia Teresa de la Cal
Nicolds, interpuso recurso gubetrnativo contra la antetior calificacidn, y alegéd:
1. Que se considera que no es necesaria la notificacién de la transmisién a los
inguilinps y arrendatarios de los inmuebles atectados por cuanto se trata de
ventas de una participacién indivisa. 2. Que el vendedor transmitid a sus
sobrines una quinta parte de cada piso o local, por lo que no se puede enten-
der que se trate de la prevision legal del articulo 47 de la Ley especial arren-
daticia. Que es indudable que lo gque el legislader pretende es tacilitar el
acceso a la propiedad al inquilino o arrendatario ocupante, pero en el supues-
te que se trata se avecarfa a una situacién de indivisién o comunidad de
bienes, de la que participarfa el inquilino con los otros cuatro copropietarios,
imposibilitando que el citado inquilino sea duefio de la vivienda. 3. Que de la
jurisprudencia sobrevenida en interpretacién del articule 47 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos se desprende gue gl objetivo del derecho de tanteo
es la adjudicacidn de pisos individualizados a favor del inquilino-ocupante
(Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1962 y 9 de diciembre
de 1970), v en este supuesto no se lograria ese objetivo, ya que si cualguiera
de los inquilinos o arrendataries de la finca llegara a ejercitar su derecho de
retracto, al encontrarse en minorfia no tendria capacidad decisoria dentro
de la comunidad de bienes por aplicacién del articulo 398 del Cédigo Civil.
4. Que las leyes deben ser interpretadas en sentido ldgico, y se considera que
la interpretacidn del sefior Registrador no adlo no es correcta, sino que impli-
ca mayores gastos para las partes.

IV. El Registrador, en defensa de su nota, informdé: Que en la escritura
calificada se vende una quinta parte indivisa de varias fincas arrendadas a
distintos arrendatarios o inquilinos, a favor de personas que no tienen la
condicién de conduefios de la vivienda o locales cuya participacién indivisa se
transmite, Que &l fondo del recurse y del presente informe puede concretarse
en el planteamiento de dos cuestiones: 1.* Determinar cudindo existe obliga-
cién de notificar. Que el artfculo 55 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
establece una obligacidn general dirigida directamente al Registrador. Que la
regla general es la existencia del derecho de retracto a favor del arrendatario
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(art. 47 de la Ley de Arrendamientos Urbanos), pero la Ley, en cuante al
Registrador se refiere, se limita a exigir que se justifique que la notificacién
ha tenido lugar, sin prejuzgar derecho alguno ni del propietario ni del arren-
datario. A esta inexcusable exigencia legal sdlo cabe aplicar las excepciones
que la propia Ley establece como son: Bl pdrrato 3.° del citado artfculo 47,
el segundo supuesto del articulo 50 de la Ley de Arrendamientos Urbanos; asf
pues, conforme a este Gltimo precepto, cuando la participacién se transmita
a un extrafio (quien no sea conduefio o cotitular de la finca) es también un
supuesto en el que se reconoce el derecho de tanteo o retracto a favor del
arrendatario, y en la escritura calificada la venta se realiza a favor de quienes
no tienen la condicién de comuneros o conduefios. Que la eleccién en cada
caso concreto de si gjercita o no el dereche de retracto corresponde exclusi-
vamente al arrendatario y para ello tiene que conocer ¢l hecho y circunstan-
cias de la transmisién y en el supuesto a que se refiere el recurso, si el
arrendatario procediera a ejercitar su derecho arrendaticio, ostentaria la do-
ble condicién de arrendatario v de conduefio o cotitular de la finca y tendria
a su favor no sélo el derecho derivado del articulo 47 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, sino también, en su caso, el que le atribuye como conduefio
el articulo 1.522 del Codige Civil. Que fuera de los dos snpuestos expresados.
el Registrador debe exigir que se justifique que han tenido lugar las notifica-
ciones prevehidas en los articulos 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, 2. Quién es competente en cada caso para determinar si procede o no
¢l derecho a tanteo y retracto a taver del arrendatario. Que a la luz del orde-
namiento jurfdico estd claro que ni los interesados ni el Registrador pueden
determinar cudnde procede o no el derecho de retracto arrendaticio, ya que
es competencia exclusiva de los Jueces y Tribunales. Que, por el contrario, si
el Registrador omitiese la exigencia de la notificacién estaria prejuzgando la
inexistencia del derecho del arrendatario, excediéndose en su funcién califica-
dora e invadiendo la esfera de competencias de los Jueces y Tribunales. Que,
por tanto, la existencia de notificacién tiene como finalidad directa e inmedia-
ta evitar la posible indefensidén del inguilino o arrendatario. Que el Registra-
dor no sélo estd sujeto al imperativo del articulo 55 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos sino también al superior mandato de la Constitucion en sus
articulos 9 y 24.

V. El Tribunal Superior de Justicia de Aragdn revocd la nota del Regis-
trador, funddndose en que la transmisién onereosa de una cuota o participa-
cién indivisa de los pisos o locales arrendades (habiendo renunciado los pri-
meros a ejercitar ¢l derecho preferencial de los primeros) no puede equipararse
a la transmizién o venta de¢ un pise, vivienda o local a que s¢ reficre <l
articulo 47.1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos; esta interpretacidn se
canfirma si se tiene en cuenta lo dispuesto en el nimero 3 del citado articulo,
pues aunque en este caso no se trate de una divisién o adjudicacidn de heren-
cia, sin embargo no puede desconocerse que esa transmisién de una cuarta
parte precede de una adjudicaeién de herencia y que los compradoeres se
hallan, respecto a esos bienes, amparados por ¢l derecho de abolorio, segiin
el articulo 152 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén.

¥1. El Registrador de la Propiedad apeld el auto presidencial, mantenién-
dose en sus alegaciones, y afiadid: Que se entiende que cuando no se dé la
preferencia de retracto de contuneros, la venta de una participaeidn indivisa
atribuye al atrendatario el detecho de retraer y, por tanto, el derecho a ser
notificado: @) Negar el derecho de retracte arrendaticio en este supuesto sig-
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nifica abrir la puerta al fraude de Ley (art. 6.7-4 del Tédigo Civil); 6) Que es
perfectamente compatible la posicidn jurfdica del inquilino-copropietario, ya
que ni estd prohibida per la Ley ni afecta a la seguridad juridica ni a los
derechos de los demds copropietarios. Que, ademds, se cumple la finalidad de
la Ley de Arrendamientos Urbanos de favorecer el aceeso del arrendatario a
la propiedad del piso o local. aungue no lo sea de una manera inmediata, ya
que tendria, en su caso, la posibilidad de ejercitar el retracte de comuneros
en la venta de las otras participaciones indivisas. Que la invocacidn del ndme-
ro 3 del articule 147 de la Ley de Arrendamientos Urbanos nada tiene que ver
con el caso planteade, pues s¢ trata de unha pura y simple compraventa con
su propia causa jurfdica y en la gue serfa intrascendente tanto el origen del
dominio del vendeder como el posible parentesco con el comprador. Que &l
posible amparo en el derecho de abolorio, por los adquirentes, reconocido en
el articule 152 de la Compilacién de Derecho Civil de Aragdn, no sdlo no ha
sido invocado por los interesados, sino que, ademds no secfa procedente, pues
del mismo Registro resulta que respecto a los bienes cuyas partes indivisas
son objeto de la venta, no se cumple la exigencia de que «hayan permanecido
en la tamilia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del
disponentex, segin establece el articulo 149 de la citada Compilacién.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 47, 48, 50 y 55 de la Ley de
Arrendamientos Urbanes de 24 de diciembre de 1904, la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 27 de marzo de 1989 y las Resoluciones de 30 de enero y 13
de febrero de 1980, 20 de marzo de 1991 y 24 de julio de 1995,

1. En este recurso se debate exclusivamente sobre si procede la inscrip-
cién de la compraventa de una quinta parte indivisa de varias fincas, que se
dicen arrendadas, sin que se haya practicade la notificacién prevista en los
artfeulos 47 y 55 de la antigua Ley de Arrendamientos Urbanos de 24 de
diciembre de 1964, vigente al tiemypo de la compraventa, en base al argumento
de que lo que es objeto de venta en tan s6lo una participacién indivisa, y no
la venta completa de un piso o local

2. Lacitada Ley de Arrendamientos Urbanos, al igual que la vigente de 24
de noviembre de 1994, considera preferentes los derechos de tanteo y retracto
correspondientes al inquilino respecto de cualquier otro derecho de adquisi-
cidn preterente de cardcter legal, a excepcidn del retracto de comuneros reco-
nocido al conduefio de la vivienda o local (efr. arts. 50 de la antigua Ley y 25,
parrate 4.°, de la actual) y elle significa necesariamente que también procede
el tanteo y retracto arrendaticio urbano en los supuestos de transmisiones de
cuotas indivisas de viviendas o locales de negocio, genuine supuesto en ¢l que
puede operar también el retracto de communeros (vid., Sentencias del Tribunal
Supremo de 27 de marzo de 1989 y Resoluciones de este Centro Directivo de
30 de enero de 1980 y 17 de enero de 1989),

Téngase en cuenta que cualquier otra interpretacién permiticria dejar sin
efecto el dereche del inquilino a la adquisicién de la propiedad de la vivienda
o local arrendado, ya que con la transmisidn sucesiva por cuotas del inmueble
se lograria eludir la aplicacidn de una norma tuitiva de los intereses del arren-
datario. Ademds, si el sentido de ésta es facilitar el acceso del arrendatario a
la propiedad, aunque no sea de forma directa, no existe razdén para privarle
de tal derecho en los supuestos de transmisidn de cuotas indivisas, puesto que
mediante la preferente adquisicién de enotas indivisas el inquilino puede lle-
gar a ser propietario de la totalidad, siempre que no existan otros comMuUNeErns
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que quieran ejercitar el mismo derecho. Incluso el arrendatario que ha llegado
a ser copropietario de la vivienda o local, tendrd —a partir de entonces— la
misma posicién de preeminenicia en el ejercicio de su derecho de adquisicidn
preferente que los demds comuneros.

3. Frente a las consideraciones anteriores no procede invocar el articu-
lo 47.3 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que, como declard este Centro
en su Resolucién de 17 de enero de 1989, contempla un supuesto bien dife-
rente del ahora considerado, cual es el de disolucién de la comunidad existen-
te sobre un edificio integrado por varias viviendas y locales arrendados, que
habia sido adquiride de forma unitaria por los copropistatios que ahora di-
suelven esa comunidad, adjudicindose pisos o locales independientes en pago
de sus derechos respectives en la comunidad.

4. La doctrina hasta ahora expuesta no es aplicable al elemento descrito
en el expositivo 1° de la escritura calificada, integrado por dos locales y una
nave, y que se dice estar arrendado a dos personas distintas, a excepcidn de
la nave (con relacidén a la cual expresamente se manifiesta que no estd arren-
dada), pues, como ha declarado este centro (Resolucidén de 26 de marzo de
1991), no proceden los derechos de tanteo y retracto arrendaticio, cuando no
hay coincidencia entre el objeto del arrendamiento y el de la transmisién al
ser aquél parte integrante de una unidad superior originaria que se transmite
como una sola finea (ctr. Resolucién de 26 de marzo de 1991).

Esta Direccidn General ha acordado revocar el auto apelado y confirmar la
nota de calificacién del Registrador, con la excepcién derivada del dltimo
fundamento de Derecho,

Madrid, 27 de diciembre de 1996.~FEl Director general, Luis Maria Cabello
de los Cobos y Mancha.

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

COMENTARIO

1. Tal vez siguiendo la sabidurfa encerrada en un viejo proverbio sueco,
segin el cual «no te deshagas del balde viejo hasta saber si el nueve retiene
el aguax», la Ley de Arrendamientos Urbanos, de 24 de noviembre de 1994, ha
considerado conveniente continuar tacilitando al arrendatario el acceso a la
propiedad del inmueble arrendado a través de lo que ¢l r6tulo de su artfcu-
lo 25 denomina, con plausible precisién técnica, derecho de adquisicién pre-
ferente.

2. La resolucién sujeta a comentario, aunque dictada bajo la vigencia de
la Ley de 1994, aplica la normativa anterior, o sea, la contenida en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, texto refundido de 24 de diciembre de 1964, ya que
la escritura calificada habfa sido otorgada en 1992, No obstante, en el funda-
mento jurfdice 2.” reconoce la igualdad de criterio entre ambas leyes para
adjudicar la preferencia entre retrayentes cuande el conflicto enfrenta a un
comunero con un arrendatario. De esta norma deduce el Centro Directivo la
existencia de retracto arrendaticio ne sélo cuando ¢l abjeto de la finca urbana
es el pleno dominio de la totalidad siheo también cuando lo transmitido es una
cuota indivisa. De no ser asi no tendria sentido que la Ley —la anterior y la
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actual— dictara una nerma para resolver, a favor del comunero, la colisién
retractual con el arrendatario. Bsta afirmacién de procedencia del retracto
arrendaticio en caso de venta de cuota indivisa ya habia sido reconocida con
anterioridad, aunque no como verdadera ratio decidendi por ser el arrendata-
riv otro comunero, ¢n la Resolucidn de 30 de enero de 1980. En ésta de 1996,
la Direccion afiade el argumento de lo féacil que resultarfa burlar el designio
legal de tacilitar al arrendatario el acceso a la propiedad, mediante el fracgio-
namiento de la venta en sucesivas transmisiones de cuntas indivisas que, entre
todas, al final completasen el 100 por 100.

3. Azl las cosas, vista la existencia del derecho de adquisicién preferente,
la Direccién extrae del artfeulo 55 de la LAU de 1964 la conclusién evidente:
es necesaria la notificacién de la transmisidn al arrendatario o arrendatarios
de las fincas cuya enajenacidn de cuota fue formalizada si tal transmisidn
pretende acceder al Registro de la Propiedad. Una vez més, desbordada la
calificacidén notarial (no olvidemos que el art. 47 LAU de 1964 establece la
necesidad de la previa notificacidn para permitir ejercer, bajo la modalidad
del tanteo, el derecho de adquisicién preferente), ha sido el filtro registral el
que ha servido para enderezar hacia la legalidad un negocio defectuoso. Me
extrafia. por tanto., que en el expediente no se haya solicitado informe al
Notario autorizante porque —salve que el Notario haya hecho la advertencia
expresa de que a su juicio €3 necesaria la notiticacién— se trata de un verda-
dero defecto de autorizacién en los gque el articulo 115 del Reglamento Hipo-
tecario establece tal tramite como preceptivo.

4, No obstante, de la confirmacién de la nota recurrida la Direccién ex-
ceptia una finca registral que, al estar integrada en la realidad por dos locales
y una nave, hace que no coincida el objeto de la enajenacion con el objeto del
arrendamiento, ya que en el case analizado los locales estaban arrendados a
dos personas distintas y la nave egstaba libre de arrendatarios. No habiendo,
pues, coincidencia de objeto, no hay retracte y por ello ne procede la notifi-
cacidn como requisito previo a la inscripeidn. Aqui, la Direccién no hace sino
seguir los criterios jurisprudenciales anteriores, tanto del Tribunal Supremo
como de la propia Direccidén. Véase, al respecto, la Resolucién de 26 de marzo
de 1991 y las sentencias citadas en sus vistos,

§. Hasta ahora nada que objetar, sustantivamente hablando, a la doctrina
del Centro Directive. Sin embargo, leyendo detenidamente el resumen que se
hace del Anto del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn (supongo que dic-
tade por su Presidente aunque la Resolucién no lo diga expresamente) v la
apelacién del Registrador, nos encontramos con una novedad interesante
acerca de la cual la Direccién guarda un absoluto silencin, Se trata del dere-
cho de abolorio aragonés. El Presidente, si esti bien resumido su parecer,
llega a afirmar que los compradores se hallan, respecto a esos bienes, ampa-
rados por el derecho de abolorio segin el articulo 152 de la Compilacién del
Derecho Civil de Aragdén. Esta afirmacién es rebatida por el Registrador di-
ciendo que «el posible amparo en el dereche de abolerio por los adquirentes,
reconocido en el artfculo 152 de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén,
no sélo no ha sido invocado por los interesados sino que, ademds, no seria
procedente, pues del mismo Registro resulta que respecto a los bienes cuyas
partes indivisas son objeto de la venta. no se cumple la exigencia de gue hayan
permanecido en la familia durante las dos generaciones inmediatamente an-
teriores a la del disponente, segin establece el artfculo 149 de la citada Com-
pilaciéne.
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6. El que no haya sido invacado por los interesados en nada desmerece
su posible aplicacién. El recurso gubernativo no es una casacién en la que
estd vedada la aportacién de cuestién nueva. Cierto es que «sdlo podrdn ser
discutidas en el recurso gubernativo las cuestiones que se relacionen directa
e inmediatamente con la calificacidn del Registrador, rechazdndose de plano
las peticiones basadas en otros motivos o en documentos no presentados en
tiempo y forma» (art. 117 del Reglamento Hipotecario), pero esta norma
—-gncaminada a centrar el debate— no impide que la autoridad llamada a
resolver (sea el Presidente en la primera instancia, sea la Direccion en la
segunda) pueda estimar ¢l recurso gubernative sobre otra argumentacidn ju-
rfdica distinta de la sostenida por el recurrente o pueda desestimarlo con
razones distintas de las aducidas por el Registrador en su informe.

7. Y esto, me temo, es lo que ha ocurride en este caso. El Presidente
entendid que no procedia retracto y, por tanto, resultaban las notificaciones
exigidas por ¢l Registrador, porque los compradores pertencefan al cireulo de
parientes favorecidos con el derecho de abolorie aragonés, derecho este de
preferente adquisicién semejante a un retracto gentilicio que trata de evitar
que los inmuebles familiates salgan de la familia a la que vinieron pertene-
ciendo, y al que el articulo 152 de la Compilacidn aragonesa otorga preferen-
cia respecto de cualquier otro derecho semejante. Después nos ocuparemos de
los aspectos sustantives del asunto. Sin embargo, me parece gue aqui la Di-
reccién olvidd aplicar la Disposicidn Adicional 7.* de la Ley Qrgéanica del
Poder Judicial, segiin la cual «cuando los Estatutos de Antonomia atribuyan
a los 6rganos jurisdiccionales radicades en la Comunidad Auténoma el cono-
cimiento de los recurses contra la calificacidn de titulos sujetos a inscripeidn
en un Registro de la Propiedad de la Comunidad, corresponderd al Presidente
del Tribunal Superior de Justicia la resolucién del recurso. El Presidente re-
solverd definitivamente en via gubernativa cuando el recurso se funde en el
Derecho Civil, Foral o Especial privativo de la Comunidad Auténoma. En otro
caso, su decisidn serd apelable, conforme a lo dispuesto en la Ley Hipoteca-
ria». Este es el caso de Aragdn, cuyo Hstatuto de Autonomia, en su
articule 29.1.e), establece la competencia de los Grganos jurisdiccionales en
Aragdén en los recursos gubernativos sobre calificacion de documentos refe-
rentes al Derecho Civil aragonés, que deban tener acceso a los Registros de la
Propiedad. Reconozco que esta vez el recurso en sentido estricto, es decir, lo
escrito por el recurrente, no se fundaba en norma aragonesa alguna; sin
embargo, el recurso entendido en sentido amplio como expediente, s{ lo hacia
por cuanto que el Auto del Presidente trafa a colacidn una norma aragonesa
para desestimatlo. Al tnenos, creo gque la Direccién debid dedicar clerta aten-
cién a esta cuestién sea para abstenerse entendiendo que el Auto tenfa firme-
za en via gubernativa, sea para justificar su entrada en el tonde del asunto.

8. Resulta a veces dificil, cierto es, deslindar las cuestiones atinentes al
Derecho comidn de las relacionadas con el derecho territorial o foral. No
olvidemos, ademds, que la Direceidn General no se verd absolutamente impe-
dida de aplicar normas de Derecho foral para resolver un recurso gubernativo.
Tal cosa sucederia si se plantease, por cjemplo, una cuestion de Derecho
sucesorio e un Registro de Madrid de causante cuya vecindad civil al tallecer
era la catalana. En este caso tanto el Registrador como sus superiores guber-
nativos tendrdn gque contemplar las normas catalanas sobre legitimas sin que
la Ley Orgénica del Poder Judicial en su adicional 7.° suponga un obstaculo
para ello.
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9. Apuntada, pues, la, a mi juicio, anomalia procedimental, paso a ana-
lizar la cuestién de fondo adelantando que creo desacertada la invocacién por
parte del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén del derecho
de abolorio.

10. No niego que ¢l abolorio aragonés es un derecho de adquisicidn pre-
ferente que se antepone al retracto arrendaticio tanto urbano como riistico.
Las leyes de arrendamientos risticos y urbanos, de 1980 v 1994, respectiva-
mente, son de aplicacidén general en toda Espafia porque la legislacidn civil es
competencia del Estado (art. 149.1.8.* de la Constitucidn). Pero que sean de
aplicacidn general no sighifica que lo sean con preferencia excluyente de las
normas torales. La Disposicién Adicional 1.7 de la Ley de Arrendamientos
Risticos es clara al reconocer la aplicacidn preferente de los derechos civiles,
forales o especiales en todes los territerios del Hstado donde existan normas
peculiares al respecto. Es en materia de arrendamientos urbanos donde la
cuestion es algo mdis complicada y donde se sitda el problema que nos ha
traido a este terreno: ;Qué derecho de adquisicién preferente prevalece: el del
arrendatario o el del favorecido con ¢l de abolorio aragonés? Como ya dije en
otro lugar, hay que llamar la atencién sobre la invocacién que se hace, en la
Dispesicion Final primera de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, ¢l
articulo 149.1.8* de la Constitucién. Esto significa que la Ley 29/94 forma
parte de la «legislacién civils que es comipetencia exclusiva del Estado. Bien
es clerto que la propia subdivision 8." contempla la conservacion, modifica-
cién y desarrollo de los Derechos civiles forales por las Comunidades Auténo-
mas alll donde existan, pero no hay ni habfa en las Compilaciones normas
sobre arrendamientos urbanos, a salvo la de Navarra, y aquf estd claro, seglin
la Ley 388 del Fuero Nuevo que prevalecen las «leyes especiales recibidas en
Navarraw, que no son otras que las Leyes de Arrendamientos Urbanos y Ris-
ticos. No obstante, aquella parte de la Ley de Arrendamientos Urbanos con-
sagrada a regular un derecho real como es el de adquisicién preferente del
arrendatario, cede en colisién con norma de derecho foral que regule un
derecho semejante, vy en particular con ¢l derecho de la saca o abolorio. Por
esp, en un principio, este retracto se impone al arrendaticio.

11. Ahora bien, el tal retracto de abolorio no es de aplicacién absoluta. El
articulo 149.2 de la Compilacién aragonesa establece que «los Tribunales,
concurriendo las condiciones sefialadas, podrdn moderar equitativamente =l
ejercicio de este derechow. Este es uno de esos supuestos en que las reselucio-
nes de los Tribunales sdlo podran descansar de manera exclusiva en la equi-
dad cuando la Ley expresamente lo permita (arts. 3.2 del Cédigo Civil). Lle-
vado gsto a nucstro terteno, hos cheohtramos con gque ¢l Registrador nunca
podrd apreciar directamente si procede o no el retracto gentilicio, y por eso
cuando la venta de finca urbana edificada se haga a tavor de persona con
expectativa de estar amparado por el derecho de abolorie (cosa que, segin el
Registtador, no ocurtia en nuestro caso por razén de la no pertenencia fami-
liar de los bienes durante dos generaciones), a pesar de la preferencia de ese
derecho sobre el retracto arrendaticio urbano, debe exigir las notificaciones
de la LAU, ya que mientras no haya sentencia firme no se sabré si equitati-
vamenie procede o no el abolorio.

FuGeEnio Robpricuez CEPEDA
Registrador de la Propiedad



III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL
B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por IsaBeL DE LA IGLES1A MoMiE & IsaBBL MoORATILLA GaLAN

OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1998))

El representante de la Sociedad Andénima que firtmd la escritura de venta
de la finca tenia poderes bastantes para firmar el contrato de opceidn de coni-
pra, pero, en todo caso, siendo como era administrador de la Sociedad, obli-
gaba a la misma al cumplimiento de lo pactade en relacidn con guienes ac-
tuaban de buena fe (art. 129 LSA), por lo que debe concluirse que existié por
parte de la Sociedad y de sus socios, consentimiento suficiente para que les
obligue el contrato de opeién de compra firmado. Opeidn de compra que, por
otra parte, no cabe considerar gratuito y, por tanto, perjudicial para la Seocie-
dad, toda vez que en el mismo se estipulan con todo cuidado la escalada de
precios razonables para el ejercicio de la apeidn concedida, sin que el merp
hecho de fijarse como prima del ejercicio de la opeién una cantidad simbd-
lica, convierta el contrato de opeidn en gratuito para la Sociedad, pues la
recepeién del precio, en caso de opcidn, convierte en econdmicamente renta-
ble la misma.

INEXISTENCIA DE OBJETQ LITIGIOSO, REQUISITO INDISPENSABLE PARA
EL NACIMIENTO DE LA PROBIBICION DE COMPRA DE ORJIETO LiTI-
GIOSO POR PARTE DE ABOGADO DEL ARTICULO 1.459 DEL CODIGO
CIVIL. (SENTENCIA DE & DE SEPTIEMBRE DE 1998))

El articule 1.459 del Cadigo Civil establece una serie de prohibiciones de
tipo subjetivo para comprat, entre las cuales, y en relacién a la del dltimo
péArrafo, cuenta como base la prohibicidn de adquirir bienes litigiosos (m-
puesta a toda clase de personas ——incluidos los abogados— que tienen re-
lacién con la Administracién de Justicia. Pero, ahora bien, dicha prohibi-
cidn, que es la que se contempla en el presente recurso, y que aleanza a los
abogados, es la que tiene como ndcleo los bienes y derechos que son objeto
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de un litigio, en el que intervienen por razdn de su profesién. Pues bien,
dicha prohibicidn, que tiene como base la prohibicidn del pacto quota litis,
o un supuesto de ilicitud por inmoralidad de la causa, la operacién adqui-
sitiva del abogado ha de recaer inequivoca y claramente en un bien o de-
recho sujeto a una controversia judicial. Dicho todo lo anterior, serd preciso
determinar si en la presente «litis» se dan los presupuestos necesarios pata
que surta todos sus efegtos la prohibicién estudiada, que llevarfa inexora-
blemente a la nulidad del contrato de compraventa efectuado por las partes
recutrrente y recurrida del actual recurso de casacion. De manera que no se
puede hablar de un contrato cuyo objeto —una vivienda— estuviera, en ese
momento, sujete a litigio, ¥ ni se puede decir que el que sebreviniera,
después de formalizado el contrato, un pleito que afectaba a la relacién
arrendaticia y que recafa sobre el referido objete; todo lo cual excluye la
idea de objeto litigiosa, pues un bien es litigioso desde la fecha del empla-
zamiento para contestar a la demanda vy en la presente cuestidn el contrato
de compraventa, se vuelve a repetir, surgié mucho antes de que el mismoe
se viera afectado por una contienda judicial en la que se hubiera emplazado
al demandado.

EXISTENCIA DE LA DOBLE ACCION DEL COFIADOR QUE PAGA LA DEUDA
PRINCIPAL. (SENTENCIA DE 3 DE JULTO DE 1998.)

La incongruencia por extra o ultrg petita, supone que no ha habido confor-
midad entre la parte dispesitiva de la resolucién judicial y las pretensiones
oportunamente deducidas por los litiganies durante ¢l perfodo expositivo del
pleito, en lo que afecta a los elementos subjetivos y objetivos, sin que sea licito
al juzgador alterar en més el guantum que se pide.

Asf, pues, en el supuesto de autos, la sentencia de primera instancia,
ratificada integramente por la de la Audiencia Provincial, otorga al parecer
a la parte demandante no s6lo la suma solicitada, sino al abono por dos
veces de una determinada cantidad m#s los intereses legales. De ello se
desprende, en principio, una incongruencia que hace insostenible las senten-
cias en cuestidén, pues ni atdn de una aplicacidn, en principio loable, del
principie fura rovit curia, se puede justiticar tal distorsidén cuantitativa, sobre
todo cuando en la presente litis lo dnico que se ha ejercitado es una accidn
de repeticion del articule 1.838 del Cadigo Civil a través del cual el fiador,
que ha pagado, tiene derecho a resarcirse del deudor v de las otras personas
obligadas, de la cantidad que pagd, pero no de una suma mayer, ya que
siguiendo la teorfa de que de la fianza, una vez efectuado el pago, por el
cofiador nacen dos acciones distintas a ejercitar por el mismo, tesis man-
tenida por la jurisprudencia de esta Sala. Por ello es preciso delimitar el
campo de accidn de dichas acciones y el cardcter de las mismas, ya que si
se ejercita, come asf ha sido, la aceidén de reembolse con cardcter solidario
con respecto al deudor y cofiadores, se puede adivinar perfectamente que se
ejercita al tiempo la accién de regreso. Pues la suma acreedora, por el juego
de dos acciones, nunca puede ser superada, pues ello llevaria inexorable-
mente a una situacidén de enriquecimiento injuste.
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APLICACION DEL ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL EN RELACION CON
LA DOCTRINA SOBRE LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA.
(SENTENCIA DE 30 DE roLio pe 1998.)

La aplicacién del artfeule 1.902 del Cddigo Civil requiere la necesidad
ineludible de un reproche culpabilistico al eventual responsable del resultado
dafioso, y si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado
en ¢l sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual, no lo es menos
que tal cambio se ha hecho moderadamente, recomendando una inversion de
la carga de la prueba vy acentuando el rigor de la diligencia requerida, segin
las circunstancias del caso, de manera gue ha de extremarse la prudencia para
evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento dnico de la obligacién
de resarcir y sin excluir, en todo caso, y de modo abselute, el clisico principio
de la responsabilidad culposa. Asi, pues, la evolucién ha girade hacia una
minoracidn del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer plena
abstraceién del facto moral o psicolégico y del juicio de valor sobre la con-
ducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas por
el incremento de las actividades peligrosas propias del desarrollo tecnolégico
y por el principio de ponerse a catgo de quien obtiene el beneticio o provecho,
la indemnizacidn del quebrante sufride por el tercero. Cada caso debe ser
enjuciado con arreglo a la propia y concreta sustantividad que otrezca y que
dentro del reproche culpabilistico hay que incluir cualguier género de condnc-
ta descuidada o desprovista de atencién que, de modo més o menos objetive,
fuese susceptible de originar un factor de riesgo. Esas consecuencias condu-
cen, a su vez, a la necesidad de analizar el resultado probatorio recogide en
la sentencia recurrida, al ser inalterable en casacién.

El TS se muestra de acuerdo con el anélisis del resultadoe probaterio de la
Sala & guo en su conclugidén de no apreciar «nexo causal entre la conducta de
los menores como productera del evento y el dafio», pero discrepa respecto a
su conclusién al no aplicar la doctrina sobre la inversién de la carga de la
prueba, al no ser posible omitir la presencia de material de un factor de
riesgo, cual fue el de «almacenamiento de pajas en el camarote», que compor-
ta, potencialmente al menos, una situacidén de peligto ante la eventualidad de
un incendio en cualquier tipo de vivienda, y tal vez, més adn, en las de
cardcter agricola, cuyo almacenamiento en el interior de una vivienda repra-
senta, sin duda, por el riesgo y peligro indicades, una falta de atencién y
cuidade a imputar al titular de la misma.

LAS SENTENCIAS INTERDICTALES EN SU CONTRA NO AUTORIZAN AL
COMPRADOR A EJERCITAR LA ACCION DE SANEAMIENTO FOR EVIC-
CION. (SENTENCIA DE 23 DE Marzo DE 1998.)

Para que proeceda la eviceidn contra el vendedor, se exige que haya recaido
sentencia firme que le prive de la cosa, y aqufla dnica sentencia firme que exis-
te es la pronunciada en el interdicto de obra nueva promovide por la Comuni-
dad de Propietarios contra los recurrentes, que no les impedfa a éstos deman-
dar a la Comunidad en proceso declarative para obtener €l reconocimiento de
su pretendido derecho a la ampliacién de la terraza del apartamento comprado.
En sustancia se plantea el tema de si procede accionar de eviccién contra el
vendedor cuando €l comprader accionante ha sido condenado previamente por
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accién interdictal impuesta por tercero. Cabe sefialarse que la privacién de un
derecho anterior a que se refiere el articulo 1.475 no comprende la posesidn
que pueda perderse en virtud de interdicto, juicio que permite dilucidar, en otra
posterior, €l derecho de propiedad, y si esto es asl tratindose de un interdicto
pusesorio por el gue el tercero recobra la cosa (que fue vendida al vencido en el
interdicto), con mucha mis razén lo es en un caso como ¢l litigioso, en el que
el interdicto tue de obra nueva para impedir que el comprador ampliara la te-
rraza de la vivienda que habia adquirido, para lo cual se consideraba facultado
por el contrato de compraventa de la vivienda. No hay ninguna pérdida de la
cosa adquirida, sino obstdculo, adem s, puesto por la Comunidad de Propieta-
rieos al ejercicio del derecho que cree pertenecerle, obsticulo que adem s no es
definitivo mientras que no exista sentencia firme dictada en el juicio declarati-
vo pertinente. Mientras el comprador no puede accionar de eviccidn contra el
vendedor por pérdida de la cosa, pues no existe.

NO CABE LA TERCERIA DE DOMINIO POR NO ACREDITAR TITULARIDAD
DOMINICAL EN UN SUPUESTO DE LEASING. (SENTENCIA DE 9 DE JULID DE
1998.)

El tercerista carece del dominio que invoca por falta de titulo y tradicidn,
y se afirma que un contrate de arrendamiento financiero no es titulo habil
para adquirir €l dominio, sino que por propia naturaleza exige come presu-
pueste que la financiera sea con anterieridad a la celebracién del contrato del
titular dominical de los bienes y que el cesionario sea ajeno a esa propiedad,
mientras que por estar constatado, es evidente, que el propietario, tal y como
se acreditd por el Juez de Primera Instancia, seguifa siendo el cesionario,
puesto que el cedente, en este contrato singular de este supuesto arrendarmien-
te financiero es el que, segin la propia Sala, le traslada en un acto de cesién
bien atfpico, la supuesta propiedad, por tanto, no habiéndose acreditado de
forma evidente dicha titularidad dominical y, por ende, también se carece del
modo, porque, dichos vehiculos no desaparecieron de la posesién del usuarie,
pues, consta que los bienes nunca salieron de la posesidon del apremiado en
todo momento situados en los locales de la empresa.

NO CABE LA RECLAMACION DE DEPOSITO EN CUENTA CORRIENTE
PUESTO QUE LA DISPOSICION DEL MISMQ SE HA REALIZADO POR
TERCERO AUTORIZAD(O, {SENTENCIA DE 28 DE JULIO DE 1998.)

No es posible alegar la infraccidn del articulo 1.766 del Cadigo Civil €n con-
cordancia con el articulo 306 del Codigo de Comercio, puesto que el deber fun-
damental del Banco como depositario de titulos consiste en la restitucién de
cuanto se le pida al depositante o la persona designada en el contrato, toda vez
que proclamindose que los poderes del administrador le autorizasen para ges-
tionar la operacién inversora, siendo ¢l mismo el que tras la apertura de la
cuenta corriente vino administrindola, entendiéndose que con él se perfeccio-
naron las relaciones juridicas de cuentas y depdsitos, obvio es que la relacion
juridica entre el actor y la Banca demandada no puede considerarse de manda-
to en log términos en que se detine en el articulo 1.709 del Cédigo Civil, a dife-
rencia de la existente entre ¢l aludide actor y ¢l administrador, por lo que, al no
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haberse acreditado irregularidades del Banco en el movimiento de la cuenta
corriente hasta su cancelacidn, no puede estimarse el motivo, mixsime cuando
no aparece infringido el citade articule 1.766, al haber dispuesto del contenido
del depdsito la persona autorizada para ello por el depositante.

NO CABE LA RESOLUCION DREL CONTRATO OPCIONAL CUANDO SE HA
PRODUCIDG LA CADUCIDAD DE LA OPCION POR NO EJERCITARSE
COMO ACTO VOLUNTARIO DE PARTE EN EL PLAZO DE VIGENCIA.
(SENTENCIA DE 21 DE MaARZO DE 1998.)

La resolucién del contrato opcional debié de llevarse a cabo durante la
vigencia del mismo, conforme a la literalidad de la clidusula tercera y los
condicionamientos que prevé. La practicada por requerimiento notarial resul-
ta improcedente por extempordnea, ya que la caducidad de la opecidn habia
tenido lugar con anterioridad. La sentencia recurrida no aplicé la doctrina
consolidada de esta Sala que se deja referenciada ¢ interpretd mal el clanso-
lado que reglamentaba el contrato de opcién al declarar que podfa resolverse
por extincién aquélla, lo que no resulta posible. infringiéndose a su vez los
articulos 1.254 y 1.255, en relacidn al 1.262 del Codigo Civil, pues la opcidn
de compra, al carecer de propia disciplina normativa, salvo la referencia que
efectia el articulo 14 del Reglamento Hipotecario, tiene su fuente de regula-
cién en la voluntad de las partes, no autorizéindose por tratarse de relacién
obligacional, que su validez y cumplimiento pueda quedar al arbitrio de uno
de los contratantes (art, 1,256 del Cadigo Civil), que es lo que sucederfa si se
aceptase la tesis del Tribunal de Instancia, ya que de esta manera la facultad
resolutoria se prorrogaria sine die

La resolucién de los contratos exige que éstos tengan existencia, es decir,
vida jurfdica. No se puede resolver lo que dejé de tener efectiva constancia,
como aquf sucede, pues al no ejercitarse la opcidén en el plazo de su vigencia,
perecié automdticamente por imperio de la caducidad a la que estaba someti-
da, perdiendo toda eficacia jurfdica, con lo que no cabe prolongar ni resucitar
efectos reselutorios, maxime cuando el concedente mantuvo y respetd en todo
el tiempo de vigencia el derecho que habia otorgado. En resumen, se trata de
ejercicio tardfo de la resolucidn por la parte actora y, por tante, sin operativi-
dad, y asimismo configura un acto voluntario, pues ni se alegd y menocs se de-
maostrd la concurrencia de alguna causa determinante que hubiera impedido su
ejercicio en el tiempo que le correspondia y resultaba apto para su eficacia.

L. 1. M.

PROCEDENTE RECLAMACION DE CANTIDAD ASEGURADA. DELIMITACION
DEL RIESGO. EL CONCEPTO DE «ACCIDENTE». (SENTENCIA DE 23 DE
OCTUBRE DE 1997.)

Triunta el recurso de casacidn.
Hechos.—Dofia Marfa Paz Aguirre Martinez interpone demanda contra la

«Aseguradora Buroseguros, S, A, en la que reclama una indemnizacidn por
el fallecimiento de su maride cuando practicaba el deporte del tenis al sutrir



232 JURISPRUDENCIA

una eoronariopatia, producida como consecuencia del esfuerzo fisico efectuy-
do, sin que conste en Autos que dicha dolencia derivase de entfermedad que
padeciese el tomador del segure con anterioridad a su muerte.

Doctring de lo senteneio.—Bl marido de la accionante, asegnrado mediante
poliza de accidentes suscrita con la entidad demandada, fallecié cuando zsta-
ba jugando un partido de tenis a causa de sufrir una coronariopatia, a su vez
determinante de ulterior parada cardiorespiratoria, y segdn reiterada jurispru-
dencia, el infarte no redne los requisitos por el articulo 100 de la Ley de
Contrato de Seguro, sino que obedece a una causa externa al agente, lo que
en realidad se exige para su subsuncién en la descripcién legal del suceso
luctuoso es que €l Gbite se derive de causa externa al finado y ajena a su
voluntad, de cuyas caracteristicas ;jparticipa la prictica del tenis, asumida por
el asegurado v a la que abedece la causa del fallecimiento? en realidad, ningdn
otro acaecimiento més o menos violento e imprevisto consta que se hubiera
praducido durante el desarrollo del encuentro tenfstico. Por eso se dispone —
repetimos— que, ¢l aludido artfeulo 100, ampara la muerte causada por le-
sién corporal debido a un accidente que proceda de causa fortuita, espontd-
nea, exterior. vicolenta e independiente. Para considerar la delimitacién del
riesgo, es preciso que la causa sea violenta, sibita, externa y ajena a la inten-
cionalidad del asegurado. Accidente, €% la lesidn corporal sobrevenida al ase-
gurade independientemente de su voluntad y debido a causa fortuita, momen-
tinea, externa, violenta y que haya producido directamente alguna de las
consecuencias de muerte. Queda tuera de toda duda que la equiparacidn del
infarto con la lesién corporal aludida en las precitadas disposiciones y respec-
to a su causalidad, no puede menos de calificarse como fortuita, momentianea
o sibita y externa a la intencionalidad del asegurado que produzeca invalidez
temporal, permanente o muerte, s decir, reproduce exactamente la referencia
legal del articule 100 de la Ley del Seguroe Privade, que, como es sabido, asf
lo define con la reserva preambular de que sin perjuicio de delimitacién del
riesgo que las partes efectdan en el contrato, se entiende por accidente. Y en
cuanto a esa delimitacién de riesgo, esa consideracién de cobertura se porme-
noriza en su aspecto excluyente, estableciendo como riesgos excluidos, los
ocurridos con ocasién de apuestas de cualquier clase o en las préacticas de los
siguientes deportes: alpinismo, automovilismo, aviacidn, boxeo, caza, moto-
rismo, pesca, polo, rughby.

En lineas conclusivas mantiene la Sala que, sobresale como principio in-
formador de cuanto precede, la priactica del deporte del tenis no estaba exclui-
da como tal riesgo cubierto, por lo que la inclusién de dicho accidente por
infarto de miocardio, dentro del riesgo asegurado, es evidente, no sélo por las
previsiones pre-insertas, sino sobre todo porque se ha acreditado que por el
fallecido se padeciese ninguna enfermedad o trastorno cardio-vascular deter-
minante de su fallecimiento, habiendo de imputar esta causa directamente a
la préctica del tenis. A lo que se afiade sobre la dacidn de la tipicidad de
causas del citado artfculo 100, que ese ACCIDENTE deriva de a) una causa
sibita ——en cuanto aparece de improviso—; &) violenta —por el esfuerzo tisi-
co desplegado en ese deporte— pues, sn génesis o causaciéon traspasa el dina-
mismo del propic afectado y que es, sobre todo, ¢) externa. y ) ajena a la
intencionalidad del asegurado, ya que, ¢n caso alguno, puede entenderse que
por practicar dicho deporte, el asegurado tuviese el propoésito, bien demencial,
por supuesto, de incurrir o hacer atraer o facilitar el riesgo de esa muerte
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sibita, por lo que debe descalificarse la ratio decidendi de la sentencia. Y es
que la realidad de que acontezea un riesgo normalmente preexistente en la
prictica de ese deporte —como en cualguier otre que requiera un esfuerzo
fisico— no signitica, se mire por donde se mire, la asuncidén representativa del
misnto, como propdsite determinante de que, a sus resultas, o de esa prdctica
deportiva, pudiera derivarse ese defecto letal.

TERCERIA DE DOMINIO BASADA EN DOCUMENTO PRIVADO. LA MISMA
HA LUGAR CUANDO SU FEHACIENCIA SE ACREDITA POR OTROS
MEDIOS PROBATORIOS. (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1997.)

No prospera el recurso de casacidn.

Doctrina de la sentencia.—En la presente litis se aficma que los actores no
han podido acreditar sus pretendides derechos sobre el apartamento embar-
gado, pues al verificar tal afirmacidn se estd haciendo supuesto de la cuestién,
aparte de que el artfculo 1.214 del Cédigo Civil viene repitiendo que no con-
tiene norma valorativa de prueba, regulando el onus probandi en el sentido de
determinar en quién han de pesar las citcunstancias perjudiciales de su falta,
sin que exista ausencia de prueba en el caso que nos ocupa ni pueda permi-
tirse un nuevo examen de la existente. Ademas, los actos de la sentencia
recurrida considera son actos de posesidén que revelan la traditio y transmisidn
de dominio antes de producirse el embarge, y son para la recurrente simples
actos de detentacién derivada de ignorancia o de falta de buena fe. Como sin
razdn alguna se pretende sustituic por el propio criterio el sustentade por la
Audiencia a quien corresponde, como facultad que le es propia, la apreciacién
y valoracién probatoria sobre lo que no se verifica ningln razonamiento.

LA TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO. EXCEPCION DE INCUM-
PLIMIENTO CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1997.)

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—La Compafila «Ingenieria y Servicios de Montafia, S, A.», deman-
da a la entidad mercantil «Germén Gil, 5. A» para que abone determinada
cantidad por haberle presupuestado y construido con suministro y montaje de
materiales precisos, estructuras metdlicas de plataformas, intermedia y de
reenvio.

Doctrina de la sentencia.—La soberania para la apreciacién de la prueba
corresponde al Tribunal de instancia, a no ser que ésta resulte ildgica, contra-
rig a las méximas de la experiencia o a las reglas de la sana eritica, que son
supuestos de exclusidén que no concurren en nuestro caso, pues lo contrario
seria convertit el recutso de casacidn en una tercera instancia.

La existencia del incumplimiento defectuoso estd implicitamente admitida
en los articulos 1.157, 1.100 (apartado final) y 1.514 del Codigo Civil, y reco-
gida en Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 21-11-71, 18-
4-79, 14-6-80 y 15-5-85, por cuanto que la recurtida cumplié detfectuosamente
€l contrato y hubo de subsanar los defectos de ejecucién de la abra, igualmen-
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te se desestima porque carece de fundamento, toda vez que la decisién de
instancia ya ha declarado el derecho de la recurrente a no abonar a la recu-
rrida ciertos trabajos ejecutadoes con detectos de construccién y, en su conse-
cuencia, ha rebajado el importe de la cuantia reclamada. Ademads, la sentencia
impugnada contiene un juicio vilido respecto al enriquecimients injusto ob-
servado, debido a gque analiza y valora los actos de las partes realizados pre-
via, simultinea y posteriormente a la celebracién del contrato, y llega a la
conclusién de que, por haber acreditade la empresa «Ingenierfa y Servicios de
Montafia, 5. A.», que de adverso se ha facturado a «Expe 925 un importe de
kilogramos similar al resultante de las partidas cuya cuantia habia extendido
la recurrida a la recurrente, no puede permitirse que, al haber sido aquélla la
dnica que intervine €n la construccién de las estructuras metdlicas de las dos
estaciones, la Compaififa «German Gil, 3. A, facture dichos kilogramos y
después pretenda no abondrselas a la otra, debido a que elle provoca la plas-
macidén de agquel efecto.

INCONGRUENCIA. INTERFPRETACION DE NEGOCIO JURIDICO: LITERAL ¥
SISTEMATICA. (SENTENCIA DE 28 DB OCTUBRE DE 1997.)

Prospera el recurse de casacidn,

Doctrina de la sentencia.—Es doctrina jurisprudencial reiterada la que pro-
clama que para decretar si una sentencia es incongruente o no, ha de atender-
se a &l concede més de lo pedido (uitra petita), o si se pronuncia sobre deter-
minados extremos al margen de lo suplicado por las partes (extra petita),
siempre y cuando el silencio judicial no puede razonablemente interpretarse
como desestimacidn tfcita. Se exige para ello un proceso comparativo entre
el suplico integradoe en el escrito de la demanda y, en su caso, de contestacidn
y la parte resolutiva de las sentencias que deciden el pleito. También puede
apreciarse vicio de incongruencia en aquellas sentencias que prescinden de la
causa de pedir y tallan conforme a otra distinta, al causar indudable indeten-
sién que no ampara el principio iura novit curia.

En la presente litis, ¥y expuesta la docirina de la incongruencia, la Sala
recupera la instancia y resuelve el fondo. La cuestién esencial resuelta es la
de la interpretacién del negocio juridico, que no es una cesidn del conjunto
de la obra futura, concretada en un 50 por 100 de aspecto patrimonial de
su propiedad intelectual, lo que caerfa bajo la prohibicidn de la norma citada
(art. 43.3 de la Ley de Propiedad Hotrizontal). La sentehcin de instancia no
ha hecho una expresa interpretacién del negocio juridico sino que ha par-
tide de la mencionada, que no se puede aceptar. Hay que interpretarlo
partiendo del pédrrafe 1 del articule 1.281 del Cédigo Civil ¥y aplicar a este
caso el articulo 1.285, disponiendo que tiene un indiscutible valor, va que
la intencién, que es el espiritu del contrato, es indivisible, no pudiendo
encontrarse en una clidusula aislada de las demds, sino en el todo orgdnico
que constituye, pues, el negocio jurfdico es un conjunto otgdnico y no una
mera suma de cldusulas.

En realidad, nos encontramos no ante una cesién de derechos econdémi-
cos de obra futura de propiedad intelectual, sino ante una declaracidn de

derechos.
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RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA CON EFECTOS SANCIO-
NADOS EN EL ARTICULO 11 DE LA LEY DE VENTA DE BIENES MUE-
BLES A FLAZOS. LOS CONCEPTOS DE TENENCIA, DEFRECIACION Y
DETERIORO. (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1997.)

No prospera el recurso de casacidn.

Doctrina de la sentencia.-—El debate del presente supuesto se centra en la
indemnizaciéon por el deterioro de la cosa vendida, pues ¢l deterioro de la cosa
vendida es un concepto distinguible y diferente al de la depreciacidn, que no
se presume, hi tiene por qué existir necesariamente, lo que impone la nece-
sidad de probarle tanto en su existencia como en su couantfa. Ademds, mien-
tras que el importe del deterioro y correspondiente indeninizacién puede ser
relegado al periodo de ejecucién de sentencia, el hecho mismo del deterioro,
que podria conceptuarse como la merma de la integridad tisica o funcional
del objeto, ha de probarse necesariamente durante el proceso v en el perfodo
procesal oportuno. La sentencia es correcta, méxime cuando ni siquiera se ha
alegado en qué consiste el supuesto deterioro y cuando la diligencia de depé-
sito del camidn resulta que es el estado del vehiculo en aquel momento nor-
mal para el tiempo y uso de rodaje. Asi, la negativa de la Audiencia parte de
la vulneracidon de un precepto e incuire enh evidente error, habida cuenta que
el estado del vehiculo, si bien era normal para £l tiempo y use del rodaje,
segin su exhibicidn, estaba deteriorado, puesto que es evidente que eso debe
ocurrir tras la antigiiedad, si se acepta la diligencia de exhibicién y depésito
para sestener que el estado del vehicule era normal, también puede admitirse
la reparacién que fue preciso verificar en el mismo, postulada la infraccién
del articule 11 de la Ley sobre venta de bienes muebles a plazos, y que viene
contirtmada por la infraccidn del artfenlo 3 del Cadigo Civil sobre la necesi-
dad de interpretar las normas en relacién con el contexto ¥ la consecuencia
de lo expuesto que no es otra que la plasmada en la sentencia: probanza de
los dafios vy perjuicios (deterioro), que avalan la procedencia de la indemniza-
cidn por deterioro.

ALEGACION GENERICA DE NORMAS DE CAPITULOS, SECCIONES, TITU-
LQS ¥ LIBRQS DEL CODIGQ CIVIL COMQ CAUSA DE INADMISION DE
UN MOTIVO DE CASACION. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

No triunfa ¢l tecurso de casacién,

Doctrina de la sentericia.—La cuestitn litigiosa se centra en el abono inde-
bide por la actora de una cantidad a resultas de un juicio de faltas, pues
ambas sociedades habian suscrito un contrato de seguro de automdviles don-
de, ademds de la responsabilidad civil obligatoeria, se recoge la complementa-
ria, y estipularon que el asegurador garantizaba el pago de las indemnizacio-
nes a que el asegurado o conductor autorizados fueran condenados a satisfacer
por la responsabilidad civil extracontractual derivada de los dafios cansados
a terceros con motivo de la circulacién con la furgoneta especificada en la
poliza pero eon la exclusidn de ésta condicién a los empleados o asalariados
de las persohas cuya tesponsabilidad eivil resultara cubierta en aquellos si-
niestros que se reconozcan come accidentes de trabaje. De tal forma que na
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sitve para el efecto pretendido la tesis de la recurrente sobre la nulidad de laz
condiciones limitativas por haberlas suscrito sin leerlas detenidamente.

Al contratar €l segure en modo alguno acepté o pudo aceptar de manera
especial la cldusula limitativa de su derecho relativa a la exclusidén de la
condicidn de terceros a los empleados o asalariados de las personas cuya
responsabilidad civil resultara cubierta por esta pdliza en aquellos siniestros
que se reconozcan como aceidentes de trabajo, y es que las condiciones gene-
rales y particulares establecidas en este caso participan de las previsiones
legales contenidas en la norma que se dice infringida, pues se redactaron de
forma clara y precisa, y destacaban las ¢liusulas restrictivas de los derechos
de dichos asegurados.

ELMERO RETRASO EN EL CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION NO CONS-
TITUYE CAUSA RESOLUTORIA DEL CONTRATO. ARTICULO 1.124 DEL
CODIGO CiIVIL. (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

MNo triunta el recurso de casacién.

Objeto del litigio.—8e trata de introducir en este supuesto del que nos
vamaos a ocupat que la prestacion, que ha quedado incumplida, depende de la
voluntad de un tercero, afectando a la cansa del contrato, en la misma medida
que el contrato viciado por dole €8 nulo. Se hace supuesto de la cuestién al
entender —como deja clare por la doctrina de la Sala—, que no existe un
mero retrase en el cumplimients que permita, no obstante, alcanzar el fin
perseguido, que es lo sentado por las sentencias de instancia, y se niega con
ello la existencia de causa, como prestacidén o promesa de una cosa o servicio.
Se vatrla la causa petendi, con olvido de que se suplicd la resoloeién del con-
trate por incumplimiento sustancial (art. 1.124 del Cédigo Civil), o que pre-
supone la vida y vigencia de un contrato vilido, mientras que la falta de causa
o de consentimiento o el vicio de tales requisitos darfa lugar a la inexistencia,
nulidad abseluta o anulabilidad del mismo.

Doctrina de la sentencia.—E] iter del debate en este supuesto se centra en
insistir que para la resolucion de un contrato no se requierz una actitud dolosa
del incumplider sino que es suficiente que se fustre el fin del contrate para la
contraparte, que haya un incumplimiento inequiveco y objetivo, sin que sea
precisa una tehaz y persistente resistencia obstativa al cumplimiento, bastando
¢l fustrar las legitimas aspiraciones de la contraparte, sicmpre que ¢l incumpli-
miento no represente dejar de eumplir prestaciones aceesorias o complementa-
rias, fustrindnse en el caso sus legftimas expectativas. Asi, v en torno a este
tema, decir que es cierto que el matiz subjetivista respecto al incumplimiento
s¢ ha abandonado por la més reciente jurisprudencia, bastando para la resolu-
cidn que se produzea un hecho obstaculizador al fin normal del contrato, fus-
trando las legitimas expectativas de alcanzar el fin perseguido con el vinculo
contractual, y vulnerando la parte incumplidora la obligacidén sustancial asumi-
da, supuesto meramente accesorio que no genera resolucién, como tampoco el
mero retraso a menos que el plazo fijado tenga cardcter de esencial. y en este
caso no puede olvidarse que, como sefiala la Andiencia v exige la jurisdiccién,
el momento cronoldgico a tener en cuenta es el de la presentaciéon de la deman-
da, en la misma medida que el problema del cumplimiento o incumplimienta
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del contrato es cuestién de hecho, hoy 26lo impugnable en casacidn eomo
guaestio iuris por error en la valoracién de la prueba.

Se mantiene ademds por la Sala que las coincidentes sentencias de instan-
cia acatan la jurisprudencia restrictiva de la resolucidn contractual, precisa-
mente por especto al fundamental principio del paeta surt servanda y comao
ya hemos dicho y es a tener en cuenta la fecha de la demanda y en ese
momento no constaba la voluntad rebelde al cumplimiento ni fustracidén del
fin negocial, y si un simple retraso, por lo que hemos de concluir diciendo que
nos encontramos ante un negocio a techa fija en el que la prestacién tardia
no puede rendir la finalidad perseguida sino ante un mero retraso temporal,
compatible con el designio de cumplir lo prometide, lo que resulta insuficien-
te para romper €l pacto.

CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE OBRA. (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMERE
DE 1997.)

El recurso de casacién no ha lugar.

Objeto del litigio.—Se promueve por «Montajes Lérida, 8. L.», demanda de
juicio ordinario de mener cuantia sobre incumplimiente de contrato de eje-
cucién de obra. El actor no cumple sus obligaciones contractuales, por lo que
no podrd solicitar ni el cumplimiento ni la resolucién imputable a la contra-
parte.

Doctrina de la sentencia—En el presente litigio, la actora, desconociendo
el mandato probatorio del articulo 1.124 del Cédigo Civil, no acredita la rea-
lidad de las obras que hablan sido gjecutadas parcialmente y que dimanaban
del proyecte que constitufa el objeto del contrato de obra otorgade y tampoco
acredita que la imposibilidad de ejecucién se derive de la conducta negocial
de la contraparte. Y, ademés, la actora no sdlo incumplid sus deberes presta-
cionales, sino que propicid la resolucién del contrato otorgade por parte de
la sociedad demandada, resolucion gue no se puede calificar como desesti-
miento unilateral, que en todo caso asiste al duefio de la obra como ¢l ejer-
cicio de la facultad que reconoce el articulo 1.124 del Cddigo Civil insisten-
temente citado.

TERCERIA DE DOMINIO. SE ACREDITA LA PROPIEDAD DEL INMUEBLE
EMBARGADO EN FASE DE CONSTRUCCION POR EL TERCERISTA. EL
ARTICULO 1,462 DEL CODIGO CIVIL, (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE
1997.)

El recurso de casacidn no triunta.

Hechos.—Los terceristas son propietarios de un solar que venden a la
entidad «Worilex, 5. A, dicha venta se formaliza en escritura pdblica, en
techa 10 de agosto de 1990, con anterioridad a la cual, «Worilex, 5. A, la
compradora, solicita licencia de obras al Ayuntamiento con intencién de cons-
truir un edificio que se compondria de s6tano destinado a local garaje, local
comercial ¥y cuatro plantas destinadas a vivienda. En estos abatares de firma
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de elevacién a piblico, declaracidn de obra nueva y constitucién en régimen
de propiedad horizontal, con su correspondiente inscripeién en el Registro de
la Propiedad, «Worilex, 5. A» vende a los aludidos terceristas el lecal cons-
truido en planta baja. En la techa de formalizacidn de la escritura pdblica de
compraventa no existe fIsicamente la finca, local comercial objeto de la de-
manda, y se insiste en ello porque cuando se otorga la escritura de compra
s6lo existian los cimientos del futuro inmueble.

Doctrina de la sentencia.—Lla cuestion que debate la presente litis estriba
en considerar que si en las circunstancias vistas y que acabamos de exponer,
el otorgamiento de la escritura podria implicar la entrega de la cosa y con ello
la asuncién por parte de los compradores, del derecho de propiedad, pues
para que se cumpla el articulo 1.462 del Codigo Civil, es preciso que el tradens
tenga verdadera y real posesién de la cosa, es preciso que el transmitente
posea la cosa, de ahf que no pueda sostenerse que «Worilex, S. A», cuando
fermaliza la compra del local comercial en la fecha de 16 de agoste de 1990
—vya citada—, tenga la posesidn de tal local, por lo que no se produjo con la
formalizacién de tal escritura la entrega de la cosa, y en tal sentido la eseri-
tura de compraventa ha de setvir de argumento de la preeminencia del dere-
cho de los actores terceristas trente al derecho que nace del procedimiento
gjecutivo que nacid,

Se trata de demostrar la inconsistencia del titulo del tercerista, porgue,
cuando se otorga —repetimos-—, la escritura piblica sobre el local luego
embargado, ain no estaba completamente construido el local objeto de la
venta, por lo que carecia de existencia ffsica el objeto de la compra, pues
existiendo la cosa, el otorgamiento de la escritura equivale a traditio, y en este
nuestro caso, al no existir la misma, no puede entenderse producido el titulo
constitutivo del tercerista.

Se aplica al caso la modalidad llamada «prehorizontalidad» a la que es
aplicable el articulo 8.4 de la Ley Hipotecaria, y que permite que sean objeto
de inscripeién los edificios en régimen de propiedad por pisos cuya construc-
cidn esté por lo menos comenzada, lo que determina pues, que dicho titule,
no s6lo nacid con ese cardcter piblico, sino gue accedié al Registro de la
Propiedad. Al haberse iniciado la construccidn y al no existir prueba en con-
trario de que posteriormente no se continuase la misma, el que concurriese el
objeto de posesidn por parte de los terceristas, es un dato a destacar, pues, al
producirse el dilema y la pugna con respecte al demandado —el ejecutante—
el titulo de tercerista v su posibilidad dominical, al haberse producide ya la
traba o el embarge a cuyo alzamiento tiende la accidn de tercerfa, y al no
existir prueba en contrario, cuando se produce el embargo, estaba perfecta-
mente consumada la titularidad del tercerista, por lo que se confirma la plena
constitucién de dicha titularidad dominical y su preferencia indiscutible a los
fines de estimar la accidn de tercer(a.

La Sala dispone que la argumentacidn del recurrente de la inexistencia de
la finca objeto de la demanda de tercerfa «va en contra de nuestros actos» por
cuanto que, en principio, se embarga la finca registrada con todos los que
compusieron el inmueble segln la escritfura de divisién horizental, y luego
sobre ella se estd indicando que no existe fisicamente, por lo que existe una
conducta contradictoria. La finca contaba con una realidad fisica en la fecha
de constitucidn del embargo, y ademds se habia ya consumade por completo
el titulo del tercerista.
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SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR. (SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1997.)
No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—Las partes litigantes ejercen un negocio familiar, como sociedad
civil irregular, respecto de un taller de ebanisteria denominado «Hermanos
Soriano» y constitnida sobre una parcela, una nave en ella constituida v el
utillaje adecuado. Se solicita en nuestro caso, la declaracidn de copropiedad
y derecho a no permanecer en la comunidad y exigir la cesacidon, divisién y
particién de bienes, por lo tanto, tratindose de un negocio familiar, de una
comunidad de bienes, se aplican las normas en las relaciones internas sobre
los socios durante su vigencia y se aplican las reglas de la particién de la
herencia en su diselucién.

Doctrina de la sentencia.—8e hace patente en este momento v en el supues-
te en el que nos encontramos de la existencia de una sociedad civil irregular
respecto a la que el artieulo 1.669.1 del Cédigo Civil dispone que «no tendrédn
personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre
los socios y en que cada uho de éstos contrate en su propio nombre con los
terceros»: sociedad desconocida como tal por los terceros y, como consecnen-
cia. los socios contratan en su propio hombre con los mismos. El artfcu-
lo 1.669, en su parrafo 2, aflade que «esta clase de sociedades se regird por
las disposiciones relativas a la comunidad de bienes».

En realidad, hemos de continuar nuestro comentario diciendo que estd
evidenciado que las relaciones internas entre los socios se rigen por la norma-
tiva sobre comunidad de bienes del Cédige Civil, articulos 392 y siguientes,
si bien se trata de normas dispositivas, por lo gque son preferentes los pactos
celebrados entre socios, pero no resultan claros en lo atinente a la disolueién
de la sociedad irregular, la norma del articulo 400 del Cédign Civil, segin la
cual, ningdn copropietario (ni socio en sociedad irregular) estard obligado a
permanecer en la comunidad, de tal forma que cualquier socio puede exigir
la extincién de la sociedad, y afiade que podrd el mismo pedir en cualquier
tiempo que se divida la cosa comun, lo que es aplicable a la sociedad irregular
cuande efectivamente haya no més que una cosa o unas cosas comunes, lo
que no sucede si va més alld de una simple situacidn, come cuando se trata
de un negocio familiar, nvestra litis, en €l que concurren un activa y un pasivo
y las cosas materiales que formando parte del primero, no cabe su simple
divisién sino que es preciso su liquidacidn completa y le es de aplicacién el
articulo 406 del Cddigo Civil, que se remite a las reglas previstas para la
divisién de la herencia.

Es doctrina de la Sala la que mantiene que si bien es cierto que la sociedad
civil irregular se regird por las disposiciones relativas a la comunidad de
bienes, contorme a lo que dispone el articulo 1.669 del Cédigo Civil, ello ha
de entenderse referido exclusivamente al régimen de las relaciones internas
sobre los socios durante la vida de la sociedad, pero no para el supuesto de
disolucién de la misma, cualquiera que sea su causa, la cual, no puede regirse
estrictamente por lo preceptuado en los articulos 400 y 404 del Cédigo Civil,
como con persistente insistencia viene sosteniendo el recurrente en la instan-
cia, pues al estar el patrimonio de la sociedad, aunque sea irregular, integrado
por un heterogéneo activo (bienes, inmuebles, maguinaria, utensilios, metca-
derias, crédites..) y un pasive (deudas de negocio), para poder conocer cudl
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sea el haber partible entre los socios ez absolutamente imprescindible llevar
a cabo su previa liquidacién, liqguidacién ésta que si se trata de sociedad civil
habrd de efectuarse conforme a las reglas de la particién de herencia.

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA Y RETENCION DE CAN-
TIDADES PERCIBIDAS POR EL VENDEDOR EN APLICACION DE CLAU-
SULA PENAL. (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

No ha lugar €l recurso de casacidn.

Doctrina de la sentencia.—Las cliusulas a las que se circunscribe el contra-
to objeto del litigio, mantienen que en caso de incumplimiento, éste se resol-
verd, basando tal rescisidn en una serie de normas que se circunseriben al
caso de que: la parte que incumpla es la compradora, la vendedora harf suyo
el 100 por 100 de las cantidades entregadas como indemnizacién minima, sin
perjuicio de solicitar una cantidad superior si los perjuicios probadoes fuesen
superiores, v no cabe entender se estructurasen arras penitenciales para ha-
bilitar un desestimiento contractual con pérdida s6lo de la suma inicialmente
entregada, porque ese tipo de cldusula suels recoger lo que en ¢l campo de los
negocios habitualmente se estipula como sancion para los casos de incaompli-
miento de las prestaciones convenidas en los contratos de compraventa ¥ que
se refieren al pago de cantidades asumidas, y en ¢l caso de antos esti perfec-
tamente estipulado ese efecto punitivo, con caricter bilateral, en el sentido de
que si alguna de las partes incumpliese, las consecuencias serfan muy claras
para ambas, y asl se incumple el comprador —caso del litigio— el vendedor
hara suyo el cien por ciento de las cantidades entregadas come indemnizacién
minima, sin perjuicio de solicitar una cantidad superior si los perjuicios pro-
bados fuesen superiores, y es evidente que tal cliusula es estrictamente penal
0 punitiva, esto es, adosando un efecto econémico o incrementando la san-
cidén resolutoria, e incluso con un concepto equivalente al resarcimiento por
indemnizacién de dafios y perjuicios mareade con limite minimo, que hasta
en su uso, al vendedor podria rebasar la pertinente reclamacién previa pro-
banza.

TERCERIA DE DOMINIO: UN DOCUMENTO PRIVADO ANTERIOR AL EM-
BARGO DE VENTA DE LA FINCA SIN TRADICION Y SIN FECHA AUTEN-
TICA NO ES TITULQ EFECTIVO FRENTE AL ACREEDOR EMBARGANTE.
(SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

No prospera el recurso de casacidn.

Doctring de la sentencia.—No se niega por la Sala la eficacia de los doeu-
mentos privados seguidos de tradicién para adquirir mediante compraventa el
dominio de los bienes sino que lo que se niega es que exista fraditio analizan-
do las pruebas y las cliusulas del contrato privado de venta. En nuestra litis,
la traditio se produce después del embargo, al elevarse el documento privado
a escritura ptblica. Paralelamente, se hace una alusién directa y concreta al
Pacto VI, objeto del documento, cunal dispone que «la Compafifa vendedora se
reserva el dominio y la posesidn de la vivienda y participacién indivisas ven-
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didas hasta que el comprador haya satisfecho las cantidades estipuladaz y, en
consecuencia, se conviene de comin acuerdo que la escritura pdblica de com-
praventa no se otorgue hasta el momento de la entrega de llaves, coincidente,
a su vez, con la entrega de la dltima de las aludidas cantidades», al analizar
este pacto, se dice que el vendedor, al haberse reservado ¢l dominio de la finea
hasta el pago del precio que quedd aplazado, no tenfa la libre disponibilidad
de la cosa en perjuicio del comprador que va pagando los plazos, lo mismo
que €l aplazar la entrega hasta el completo pago de éstos, asi la interpretacién
que hace la doctrina jurisprudencial sobre la naturaleza del pacto de reserva,
apatte de su mayor o menor exactitud, se sustenta en una premisa que resulta
inaceptable: que los pagos se realizaron con anterioridad a la traba y a la
entrega de la posesidn de la finca, pasdndose por alto que la sentencia recu-
rrida atirma lo contrario, diciendo que los recibos aportados son todos de
fecha posterior al documento piblico la fecha de éste es el 31-7-89, y el
embargo se decreta el anterior 28-7. La traditic siguid al documento v, por
tanto, se adquirié el dominio antes del embargo, y es incorrecto el sefialar que
el embargo se anotd en el Registro de la Propiedad con posterioridad a la
escritura, ya que dicho embargo se decreté antes de la techa de ésta, y el
mandamiento judicial que ordenaba su anotacién se presentd el mismo dia en
el Registro.

EL CIERRE CASACIONAL. (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1997.)
No prospera el recurse de casacidn,

Dactrina de la sentencia.—A tenor de lo dispueste en la Ley 10/1992, de 30
de abril, con vigencia a partit del 6 de mayo, en relacién con el escrito de
formalizacidn del recurso que se interpuse con posterioridad a dicha vigencia,
procede actuar conforme a lo que dispone el artfeulo 1.687.1, apartado &) de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en donde se hace constar que no son suscep-
tibles de recurso de casacién los supuestos sobre cuantia inestimable o que no
haya podido determinarse en la sentencia de apelacidn y de primera instancia,
siendo conformes de toda conformidad, pues no podemos dejar de olvidar que
el presente pleito se tramitd por cuantia indeterminada, y asi resulta del su-
plico de la demanda y se hace constar en la misma que la cuantf{a es indeter-
minada.

CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE ESCRITURACION DE FINCA CON
ABONO DE INTERESES DEL FRECIO PENDIENTE HASTA SU EFECTIVO
CUMPLIMIENTO. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1997.)

Triunta el recurse de casacidn.

Hechos.—8e distingue ahora las peticiones establecidas en dos pleitos dis-
tintos: Asi, en el PRIMER PLEITO: el actor pide: 1) Que el otro incumpliéd (no
pagd el resto del precio). 2) Que se devuelva la posesion. El demandado re-
conviniente pide: 1) Que el otro incumplid. 2) Que se otorgue escritura pibli-
ca. Y en el SEGUNDO PLEITO: el actor pide: 1) Otorgamiento de escritura
piblica. 2) Pago del resto del precio. El demandado reconviniente pide: 1) Se
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desestime la demanda por apreciacidn de las excepciones de falta de litiscon-
sorcio y cosa juzgada. 2) Que se condene al abono de los intereses.

Doctrina de la sentencia.—En el caso de autos, la cuestidn atecta al otor-
gamiento de la correspondiente escritura pdblica de nn contrato de compra-
venta, No se niega por ninguna de las partes su realidad y su consumacidn
sino que, incluso €l actor estd dispuesto a pagar el resto del precio, por lo
cual, en principic, no existe ningin aparente perjuicio o afectacién en el
menoscabo de los intereses de la masa de acreedores, lo que unido a que las
cirgunstancias del litigio provienen de relaciones jurfdicas, previamente exis-
tentes en exclusiva entre las partes interesadas, conduce a ratificar la decisién
de la Sala sentenciadora. La alusién a la excepcién de cosa juzgada €8s incon-
sistente y elle porque en el primer pleite lo que se pretendia es imputar el
incumplimiento a la contraparte y el cumplimiento previe de la propia, sin
perjuicio de que, en la primera reconvencidn el entonces demandado, también
planteaba la peticién de que se condenase al otorgamientn de la correspon-
diente escritura pdblica, sin ofrecer el pago del resto del precio, mientras que
en este pleito las pretensiones son, en sustancia por parte del actor, la del
otorgamiento de dicha escritura. comprometiéndose a pagar £l precio aplaza-
do, pidiéndose la desestimacidn de la demanda y €l abono de intereses deven-
gados, dicho abono pot el actor de los intereses legales por la cantidad del
precio no satistecho desde la entrada en posesidn de la finca hasta la fecha del
requerimiento, pero en ¢l momento en que se manifestd no se habia satisfecho
el pago, y estando en posesién de la finca el actor, esos intereses deberdn
devengarse no s6lo desde la entrada en posesidn de la finca hasta dicho reque-
rimiento sino hasta que efectivamente realice el pago efectivo. Y €8 que lo que
se pretende destacar es que los intereses reclamadoes habrdn de compensar el
disfrute de la finca por parte del actor vy el no cumplimiento de su obligacidn
de abonar el precie total, se deberd sancionar con el reajuste de la condena
a los intereses desde que entrd en posesién de la finca hasta que realmente se
proceda a su pago efectivo.

ARRENDAMIENTGO DE OBRAS. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMERE DE 1997.)
No prospera el recurse de casacidn.

Qbjeto de la litis.—|.a demanda se fundd en la existencia de un contrato,
que he calificd, y en su incumplimiento solicitdndosc la reparacién de los
dafios y perjuicios causados.

Doctrina de la sentencia.—Bs reiterada v conocida la jurisprudencia de la
Sala que proclama la atribucién al Tribunal de instancia de la funcidn ca-
lificadora de les contratos y de su interpretacién y que su criterio debe
prevalecer, salvo que sea ilégico, absurde o contrario a los preceptos legales,
y as{ se hace necesario analizar si el presente caso merece la aplicacién de
la doctrina general de aceptacién del ctiterio de la Sala de instancia o si
estamos en la excepcidn de calificacién equivocada y contraria a los precep-
tos legales.

En realidad, se trata de uh centrato complejo de arrendamiento de servi-
cios y de aobras, puesto que las gestiones encomendadas al recurrente partici-
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pan de las dos naturalezas citadas —serviciog y obras—, articulos 1.542 y
signientes del Cédigo Civil. En cuanto al servicio a prestar por el agente, de
carfcter profesional, es evidente que éste tiene derecho a cobrar el precio en
la forma y cuantia pactada, v en cuanto arrendamiento de obras, es evidente
también que éstas siendo propiedad del arrendatario de los servicios de aquél,
pueden interrumpirse por la sola voluntad de su duefio. si bien los efectos
econdmicos serdn distintos, segin cudl sea la causa de la determinacidn de
valuntad resolutoria. Si el duefio desiste por su voluntad, ha de indemnizar al
contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad gque pudieron obtener
(art. 1.594), Por esto, hay que analizar sl al case de autos es aplicable este
precepto vy la conclusién afirmativa es la que se desprende de la prueba, pues
estd acreditado que hube licencia de derribo del inmueble a rehabilitar y
reconstruir, que la dieron las antoridades correspondientes y que no es equi-
parable a la negativa de las obras el hecho de que se impusiera al duefio
la obligacién de respetar la tachada, pero permitiéndole elevacién de maéas
plantas.

ACCION REIVINDICATORIA. (SENTENCIA DE | DE DICIEMBRE DE 1997.)
El recurso de casacién no prospera.

Hechos.~Dofia Eustaquia Gonzélez Villalba demanda a don Jesis Marfa
Ferndndez de Valderrama y a dofia Marfa Nieves Gonzdlez Villalba, solicitan-
do pronunciamiento judicial por el que se declare su titularidad dominical
sobre el 25 por 100 de la denominada «Villa Nisumas, y el otorgamiento por
los litigantes pasivos de cuantos documentos sean necesarios para conseguir
la inscripeidén en ¢l Registro de la Propiedad.

Doctrina de la senterncia.—Reiterada doctrina de la Sala, sienta que la de-
terminacién de la conceptuacidn juridica, relativa a un contrato, constituye
una cuestidn de interpretacién del mismo en orden a su calificacién, que se
le atribuye al Juzgador de instancia, y su tesultado se debe respetar en casa-
cidn, a no ser que sea ildgico, inverosimil o contrario a las normas de los
articulos 1.281 a 1.289 del Cddigo livil, a las mAximas de la experiencia o a
las reglas de la sana critica, que son supuestos excluyentes de no concurrencia
en este caso, pues lo contrario desnaturalizaria el recurso extraordinario de
casacion y lo transformaria en una tercera instancia.

ACCION CIVIL TRAS JUICIO, PENAS DONDE YA SE EJERCITO. (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Ne prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—EBl recurrente, perjudicado por unos hechos que se calificaron de
delito y que dieton lugar a un proceso penal en el que no se mostrd parte, no
ejercitd la accién penal y consintidé que ésta y la civil fueran ejercitadas de
acuerdo con la Ley (arts. 100 y 107 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Se
pretende asi obtener una nueva sentencia que modifiqgue la cuantificacién de
la suma fijada en via penal come reparadora de todos los dafios y perjuicios.
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Doctring de la sentencia.—En nuestro caso hubo accidn penal, hubo con-
dena, hubo ejercicio conjunto de la accidn civil y se coantiticaron los dafios,
La accién civil siempre la ejercita el Ministerio Fiscal, si el ofendido no se la
reserva, y éste ademds, puede ejercitar en la via penal s6lo la civil, si asi lo
tigne por conveniente.

La sentencia desestimé la demanda por entender agotada la via civil ¥y no
dar valor alguno al eserito que tras la celebracién del juicio penal y dictada
la sentencia, dirigié a la Sala que la dictd en siiplica de que se tuvieran en
cuenta los dafios y sus valoraciones que, naturalmente, ne tue atendido por la
Jurizdiccién penal. Asl, conocidas todas las secuelas, antes del juicio penal, no
reservado el ejercicio de la accidn civil por el perjudicade (art. 112 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal) ¥ no ddndose por ellos las circunstancias que
alguna excepcional sentencia tiene en cuenta, no cabe ignorar que se ha pro-
ducido una consuncién de la aceidn civil, se ha ageotado la posibilidad de
volver sobre lo mismo, se ha dado cosa juzgada.

FIANZA POR RENTAS IMPAGADAS. (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1997.)
El recurso de casacifn no prospera.

Objeto del litigio—Nos encontramos ante una relacién locativa sujeta a la
Ley de Arrendamientos Urbanos, prorrogable por imperativo legal y de mane-
ra torzosa e indetinida para el arrendador, en el que el fiador no hizo, al
incluirse en ells, manitestacién alguna de apartarse dutante la prorroga, sino
que la asumid.

Doctrina de la sentencia.— Alegados estos hechos, la Sala considerd que la
inexistencia de la obligacién de page por el fiador radicaba en una pretendida
concesién de prérroga veluntaria por parte del arrendador al arrendatarie
basada en ¢l no ejercicio de la accién de desahucio de manera inmediata al
primer impago de la renta, olvidando que el ejercicio de tal accién judicial por
parte del duefio de la finca no es una obligacién legal, ni una tacultad que
pueda ser ejercitada en cualquier momento, siempre que no se halle prescrita
y. paralelamente, no puede entenderse que el plazo sefialado de espera fuese
excesivo, mixime cuando la existencia de un aval solidario de persona solven-
te aseguraba su cobro.

RECLAMACION DE CANTIDAD. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1997.)
El recurso de casacidn no prospera.

Hechos.—La entidad «Sarrio Tisu, 8. A» promueve demanda-juicio ordina-
rio de menor cuantia contra «Eroski Sociedad Cooperativa de Consumo Limi-
tada», sobre reclamacién de cantidad.

Doctrina de la sentencia.—Resultd constatada la existencia de un crédite
impagado en favor del actor y en contra del demandado, y procedid la reso-
lucidn a condenar su pago.
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Al largo de todo su amplio desarrollo y antecedentes no se pretendid otra
cosa que convertir la via casacional en una tercera instancia, aportando ale-
gaciones que no se hicieron en momento procesal oportuno de la tramitacidn
del pleito en primera instancia € intentando una nueva valoracidn de la prue-
ba, asf como introduciendo hechos nuevos, como los de la compensacidn
judicial de la deuda. que no fue formulado como excepcidn, por lo que su
consideracidn en esta via causaria indefensién a la contraparte.

REVOCACION FPOR CAUSA LEGITIMA DE NOMBRAMIENTO DE ADMINIS-
TRADOR NOMBRADO EN CONTRATO SOCIAL. (SENTENCIA DE 24 DE DICIEM-
BRE DE 1997.)

No triunfa el recurso de casacidén.

Objeto de la litis.—El litigante pasive incurre en causa legitima para ser
destitnido como administrador del negocio agropecuario «Granja Terras» y, en
su consecuencia, que se dejara sin efecto el carfcter irrevocable del nombra-
miento etectuado a su favor.

Doctring de la sentencia.—La sentencia traida a casacién rechaza la excep-
cidn de cosa juzgada, y €5 que la eficacia vinculante de la cosa juzgada exige,
segin reiterada jurisprudencia de ociosa cita, la participacién de tres presu-
puestos: personas, cosas y razon.de. pedir. y en nuestro caso no concurren
todos los requisitos alndides, puesto que el tercern, que consiste en el titulp
que sirve de base al derecho reclamado, se fundamenta en circunstancias
acaecidas con pesterieridad a las del primer procedimiento, las cuales elimi-
nan la situacidn de esta figura. Y es que el problema estriba fundamentalmen-
te en la concrecién de si la base factica del antecedente procese donde, segin
la recurrente, deriva la situacién de cosa juzgada, €s o no distinta de la del
presente debate, y aunque la resolucién final de aquel juicio menciona la
existencia de la causa legftima, ahora nos encontramos ante hechos similares
pero ocurridos después de los tenidos en cuenta en el litigio, y por elle no
cabe hablar aqui de la concurrencia de dicha figura juridica, pues segin la
doctrina de la Sala, el elemento temporal repercute en la delimitacidn del
objeto del proceso sobre las acciones fundadas en un derecho personal, en las
que dado su caricter casacional, €l cambio temporal identifica una relacidn
Jurfdica diversa, sobre todo en aquellos contratos que tienen como presupues-
to csencial ¢l factor ticmpo, debido a que los acaccimicntos posteriores inte-
gran una diversificada causa de pedir.

En nuestra litis todas las obligaciones asumidas tueron incumplidas a pesar
de que para alguna de ellas habia sido requeride judicialmente, ¢ inclusive, la
rendicién de cuentas, donico punto discutible, v que se llevé a cabo no volun-
tariamente sino a requerimiento del Juez. Y paralelamente a esto, decir que
la causa legltima para la revocacién del poder se aprecia cuando concutre un
incumplimiento grave, y no meramente ocasional, de los deberes del adminis-
trador, o la patente incapacidad para desempefiar el cargo de manera ordena-
da y. al respecto, cabe la afitmacidn de que se producitd siempre y cnando a
los sncios no se les pueda razonablemente exigir que toleren o soporten comn-
ductas de aguél en detrimento de la sociedad, y dada la relacién factica
mencionada en nuestro caso, existe bastante para la revocacién del poder, y
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la recurrente que se limita a expresar su desacuerdo a la revocabilidad, no
expone en cambio ningln argumento para rebatir la existencia de dicha causa
legitima.

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMFPRAVENTA. EL ARTICULO 1.504
PREVALENTE SOBRE EL 1.124, AMBOS PRECEFPTOS DEL CODIGO CI-
VIL. (SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Prospeta ¢l recurso de casacidn.

Okbjeto de la presemte litis.—Se postula la resolucidn de un contrato de
compraventa respecto a una vivienda, por impago de las cantidades aplazadas
en letras de cambio.

Dactring de la sentencia.— Resulta evidenciado que se ha producide la in-
fraceidn, pues aunque fue acreditado que el comprador incumplié con su
obligacién de pagar la mayor parte del precio acordado por la compra del
inmueble, y habiéndose practicado requerimiento notarial en el que el trans-
mitente notified de forma fehaciente su voluntad resolutoria, el articuls 1.504
del Cadige Civil impide taxativamente al Juez conceder nuevo plazo. En rea-
lidad, las razones expuestas por la Sala respecto al laconismo suscitado y a la
existencia de pacto comisorio, no obsta a su operatividad legal, pues el arti-
cule 1.504 no impone que para que funcione su sancién sea preciso que
taxativamente se recoja en el contrato de compraventa correspondiente, sinp
que es suficiente sea de su supuesto de hecho, esto es, que se trate de una
compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado para que despliegue
toda su eficacia, su sancidén resolutoria, cualquiera que sea la inexpresividad
del contrato, pues se anula la posibilidad pactada en contrario de una reso-
lucién automética. Paralelamente, se trasluce la contusién de la Aundiencia al
no distinguir perfectamente la coherencia entre el articulo 1.124 y el 1.504,
como ya mencionamos al dar titulo a la sentencia presente, objeto de nuestro
comentario, por cuanto es sabide que el articule 1.124 juega como sancién
resolutoria para cualquier incumplimiento contractual, si bien ha de ceder
cuando se trata del supuesto especifico del contrato de venta de bienes inmue-
bles con precie aplazade —como es el de nuestro litigio—, en cuyo caso
funciona con plenitud el articule 1.504, pnes segin se deduce del iter de la
presente litis, es doctrina jurisprodencial consolidada la que compatibiliza el
contenide de los dos preceptos citadoes, entendicndo que el articulo 1.504 ex
una especialidad del articulo 1.124, referida a los bienes inmuebles, de tal
manera que trente a la regla que con cardcter general para toda clase de
obligaciones reciprocas contiene el segundo, es de aplicacién de modo espe-
cifico y conecreto el primero, cuando se trata de un contrato de compraventa
de bienes inmuebles, lo que supone que para tener éxito la aceidn resolutoria
regulada en el articulo 1.504, hayan de concurrir los requisitos que para €l
ejercicio del artfculo 1.124 considera indispensable la doctrina de la Sala, y
entre ellos, como principal, el que quien insta la resolucién haya incumplido
por su parte las obligaciones que le incumbian, explicAndose que esta sancidn
obedece a su ratio legis, inspirada en una mayor tutela a los compradores de
ihmuebles a plazos, ya que, sin su existencia e encontrarfan con la desventaja
de que seria operativo el artfculo 1,124 y entonces, seguido del minimo in-
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cunmplimiento, podria la contraparte instar la reselucién con las demés con-
secuencias derivadas, lo que no es posible, pues el artfeulo 1.504 precisa y
permite que se pueda pagar después de incumplido el plazo o tiempo tijade,
en tanto en cuanto no se requiera al comprador tehacientemente de pago,
siendo esta segunda eventnalidad la que individualiza el tratamiento de la
contienda que se debate en este caso, pues se repite, #i por un lado resulta de
este articulo 1.504 una tutela mayor para los intergses.

RESOLUCION DE CONTRATO. RECLAMACION DE CANTIDAD POR PRECIO,
(SENTENCIA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1997.)

No prospera el recurso de casacidn.

Hechos.—8e suscribe contrato de instalacién de tratamientos de dridos. La
entidad demandada incumple dicho contrato desde el inicio al retrasar la
entrega de maquinaria y sucesivamente por otros reiterados incumplimientos.

Doctrina de la sentencia.—Conocida es la jurisprudencia segin la cual no
puede pedir la resolucidn quien no ha cumplido, y es que es gvidente que no
puede prosperar el motive y carece de valor su contenide heterogéneo en el
que se reproducen considerandos de la sentencia de primera instancia, cuan-
do no es ésta la sentencia impugnada, se valoran prucbas, lo que estd prohi-
bido en casacidén, y se sostiene, sin apoyo alguno, porgue carece de soporte
factico que la sentencia ha declarado parcialmente resuelto el contrato. En
realidad, la sentencia lo que hace es declarar que €l recurrente no cumplid su
obligacién de pago de los trabajos efectuados y declara también que debe
pagar lo pactado puesto que ¢l demandado cumplié con todos log deberes
contrafdes come son: venta de miquinas, supervisién de obra civil, entrega y
montaje.

INCUMFPLIMIENTO DE PAGO DEL SUMINISTRO DE MERCANCIAS. (SEN-

TENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1997.)
No trinnfa el recurso de casacitn.

Doctrina de la sentencia—E| problema del incumplimiento del contrato es
una cucstién de hecho, pudiéndose revelar la voluntad de ingumplit por una
prolongada inactividad o pasividad del deudor, pero sin que pueda exigirse
una aplicacidn literal de la expresién «voluntad deliberadamente rebeldes, que
seria como exigir dole, bastando para fustrar las legltimas aspiraciones de los
contratantes, sin precisarse una tenaz vy persistente resistencia obstativa al
cumplimiento.

Mantiene la Bala que el articulo 1.214 del Cédigo Civil per su cardcter
genérico, relativo al enus probandi, al no contener regla alguna valorativa de
prueba, no es apto para amparar el recurso de casacidn, salvo en aquellos
casos en que el Tribunal a quo hubiera invertido en su fallo €l principio de
distribucién de la carga de la prueba, y esta situacién ne se produce en el
presente caso, vy estd claro que en tema de ihcumplimiento de los contratos
prevalece lo apreciade por la Sala sentenciadora.
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TITULARIDAD REAL. SOCIEDAD CIVIL. DOCTRINA DE LOS ACTOS PRO-
FPIOS. (SENTENCIA DE 31 DE DICTEMBRE DE 1997.)

El recutrso de casacidn no prospera.

Hechos.—8e debate en el litigio la titularidad excluosiva de la expendeduria
de tabaco (estance), atacando la declaracién del Tribunal de Instancia que
atribuyé una titularidad puramente formal o fiduciaria sobre el negocio en
litigio. En realidad. nes encontrames ante una RELACION creada entre dos
hermanas, que litigan al fallecimiento de su padre, y que ¢s acreditativa de la
existencia de una comunidad hereditaria post-mortem o sociedad civil sobre el
estance litigioso, ¥ no cabe la censura de haber incurride en drgano judicial
de apelacidén al alcanzar tal condicién de haber aplicado indebidamente la
prueba de presunciones, y ello no excluye tener en cuenta la incidencia de
titularidad de la madre de las dos citadas litigantes, Las intervinientes no
ostentan titularidad ni poder de disposicién sobre el estance y al faltar
el objeto también se da ausencia de CAUSA, que son elementos esenciales
delfos contratos, por lo que su ausencia acarrea ineficacia.

Doctring de la sentercin.—La Sala mantiene en supuestos como en €l que
hos encontrames, gue la titularidad que se atribuye a quien figura al frente
del establecimiento es meramente administrativa, acomedada a la normativa
especial que rige los estancos, y por tanto se trata mas bien de tipo formal
impuesta por exigencias de la Administracion, que no excluye en este nuestro
supuesto, a favor de los litigantes, contforme a sus participaciones coma pro-
pietarias, ya que el negocio al integrarse en el haber hereditario del causante
dueiio, ninguna disposicién administrativa le puede excluir, pues se atentaria
frontalmente contra la normativa sucesoria general, con lo que no cabe que
la legislacidn reglamentaria la suplante. Los actos que se suceden en nuestra
litis no alcanzan la categoria de propios y ello porque carecen de intensidad
suficiente para ser reputados vinculantes y decisivos y facilita la aplicacién de
la doctrina jurisprodencial que declara que los actos propios contra los cuales
no es licito acclonar, y por tanto obligan, son agquéllos que por su cardcter
trascendental o por constituir convencidn, causen estado, definiendo inaltera-
blemente una situacidn juridica de su autor, asf como los encaminados a
crear, modificar o extinguir algin derecho que se posee v del que se puede
disponer, por lo que sdlo se hace aplicacidén de la doctrina de su vinculacidn
cuando lo realizado se oponga a los actos gque hubieran conformade una
relacién o situacién de derecho que no podia ser alterada unilateralmente por
quien se halla obligado a respetarla.

CONGRUENCIA O INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA. (BsNTENCIA DE 31
DE DICIEMBRE DE 1997.)

No triunfa el recurse de casacidén.

Doctrina de la sentencia.—Parte €l siguiente comentario. atinente a la litis
que analizamos, de un confusionismo que se basa ¢ impera en una atirmacién
hecha en el propio stiplico y que consiste en que «en su dia se dicte sentencia
par la cual se case y anule la sentencia recurrida y se declare que corresponde
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a log vendedores, recurridos, la obligacidn de obtener la renuncia v desalojo
de los inquilinos de los inmuebles vendidos y los demds pedimentos contenido
en el escrito de demanda, a excepcién del resto del precio a pagar a los
vendedores, fijado en la sentencia de la Audiencia y con el que se halla acorde
la parte recurrente». Bs doctrina jurisprudencial la que proclama que para
decretar sl una sentencia es incongruente o no, ha de atenderse a si se con-
dena més de lo pedido —ultra petita—, o se pronuncia sobre determinados
extremos al margen de lo suplicado por las partes —exira petita-— y también
si se dejan incontestadas y sin resolver algunas de las pretensiones sostenidas
por las partes —citra petita—, siempte v cuando el silencio judicial no puede,
razonablemente, interpretarse como desestimacidn técita. Se exige para ello
un proceso comparative entre el suplico integrado en el escrito de demanda
y. en su caso, de contestacidn y la parte resclutiva de las sentencias que
deciden el pleito. También puede apreciarse vicio de incongruencia en ague-
llas sentencias que prescinden de la causa de pedir y fallan conforme a otra
distinta, al causar indetensidén, que no ampara el principie fura rovit curia.

RESCISION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEM-
BRE DE 1997.)

No ha Ingar al recurso de casacidn.

Hechos.—l.a entidad «Banco Bilbar Vizcaya, S. Av, demanda por los tré-
mites del jnicino declarativae de menor cuantfa, interesando la rescisién de un
contrato de compraventa, debido a que mediante el mismo, se produce una
constitucidén de situacién real de insolvencia en fraude de la actora.

Doctrina de la sentencia.—No existe ningdn precepto que prohiba a los
padres la venta de sus bienes a los hijos. Aparece evidente para la Sala de
apelacién la existencia de consilinm fraudis, no s6lo por la presuncion legal
sino por los concluyentes actos de la compradora, aparte de que los dendores
ejecutados no tienen bienes para hacer frente a la deuda y actuaron para
constituirse en real situacidn de insolvencia, lo que legitima la actuaciéon de
la recurrida, que insta la rescisidn como dnica via para garantizar el reintegro
de lo debide con los bienes fraudulentamente transmitidos.

CONTRATO DE COLABORACION. TRANSPORTES DE MERCANCIAS. LA
INDEMNIZACION POR CLIENTELA. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1997.)

Prospera el recurso de casacién.

Hechos.—La entidad mercantil «Arias, Transpoertes Lugo, 8. L.», concierta
con la actora del pleito un contrato por &l que prestaba y aportaba sus medios
y organizacién empresatial para actividades de colaboracién comercial, ac-
tnando en régimen de corresponsalfa en la provincia de Lugo, a fin de llevar
a cabo el transporte de mercancias, bajo la formula de carga traccionada vy
carga completa. Se trata de un contrato atipico, por medio del cual se tiende
a la consecucidon de un resultado gue se pacta. La demandante resuelve el
contrato por carta y ejecuciones materiales consecuentes, al prescindir por
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cormpleto de los servicios que prestaba la que recurre y llevar a cabo su propia
instalacién en la ciudad lucense.

Doctrina de la sentencia.—En el supuesto que nos ocupa en el que no se
atiende y prescinde del deber obligacional asumido por PREAVISAR, 1a Sala
de casacién declara que la denuncia unilateral del contrato no excluye en
modo algune las consecuencias indemnizatorias derivadas de tal incumpli-
miento, por representar desistimiento unilateral, que si bien resulta proceden-
te, se lleva a cabo en forma arbitraria y en perjuicio de la parte colaboradora.
En este orden de cosas, el problema nuclear que se¢ plantea en el recurso es
el de la indemnizacién por clientela, lo que impone distinto tratamiento jurf-
dico. La sentencia de apelacidén no la concedid, y escuetamente declara que,
al tratarse de pretendidas ventajas comerciales obtenidas por la demandante,
también se hubiesen producido en el caso de cumplir con el compromiso del
preaviso resolutorio. La indemnizacidn que el Tribunal de Instancia otorga no
agota ni cierra la compensacidn de los dafios y perjuicies ocasionados al
coexistir con las indemnizaciones compensatorias en materia de clientela que
han de distinguirse de las propias derivadas de incumplimiento contractual.
Y es que la clientela obtenida durante la vigencia del contrate no pertenece al
colaborador ni al empresario principal, pero &ste la aprovecha ¢ integra en su
fondo comercial come consecuencia directa de la extincién de la relacion, Y
es que al extinguirse ¢l vinenlo, si el concedente continda distrutandoe y favo-
reciéndose de la clientela generada por la actividad profesional de su corres-
ponsal, que ha cumplido sus obligaciones, se produce un perjunicio de los
intereses de éste, correspondiends tal situacidn con la de enriquecimiento sin
caunsa, que justifica la indemnizacidén que corresponda, ya que se ha produci-
do un desplazamiento de los clientes y una ventaja econdmica afiadida para
su disfrute, que deviene de las labores de captacién y estuerzo ajenosg, que
redundan en perjuicio del celaborador, por la disminucién o pérdida en sus
propios negocios futuros, pues no puede pereibir comisiones ni otras retribu-
ciones de la clientela perdida, que sucede en nuestra litis, v que re-
sulta més patente e intensificado al tener en coenta gque los Transportes
Ochoa, 8. A., no tenfan implantacién comercial propia y anterior en la ciudad
de Lugo.

CONTRATO DE COMPRAVENTA DE COSA AJENA. LA FALTA DE CAFPACI-
DAD SUFICIENTE PARA ENAJENAR. LOS PRINCIPIOS DE ROGACION ¥
CONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 3] DE DICIEMBRE DE 1997.)

Triunta el recurso de casacidn.

Doctrina de la sentencia.—Nog encontramos ante una sentencia que conde-
na a indemnizar los perjuicios que se acrediten en ejecucidn de sentencia,
pero que decide esa condena antes de que se haya ejecutado la sentencia, en
que por reconocer la existencia del contrato, debfa acordar su cumplimiento
y s6lo cuando éste no fuera posible transformar la condena.

El Tribunal Supremo. en constante y conocida jurisprudencia, declara que
son dos las acciones que recoge el articulo 1.124 del Cédigo Civil, y ambas
—tesolucion y cumplimiento—, son ihcompatibles, pero se pueden ejercitar
subsidiariamente, gsto es, cabe pedir la resolucién y para caso de no prospe-
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rar, pedir el cuomplimiento. El Tribunal Supremo siempre ha proclamade el
principio de rogacién y el de congruencia, en virtud de los cuales no cabe
conceder algo distinto de lo pedido, ¥y por ello puede decirse aqui que la
sentencia de la Audiencia, en cuanto declara resuelta la compraventa, de la
que s§lo se pidio por el actor el cumplimiento y por la demandada la nulidad
que ho prosperd ni se ha recurrido, ha conculcado el articulo 359 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, y tal transgresidon debe rectificarla esta Sala, supri-
miendo la decisién judicial la declaracién de resolucidén de la compraventa.
Admitida la validez del contrato, no puede ignorarse que €l de autos es de
compraventa de cosa ajena, valido en nuestro Derecho, vy que permite la
condena a su cumplimiento, puesto que le cabe al vendedor la posibilidad de
adquirir la cosa y, caso de no legrarla, la ejecucitn de la sentencia se llevard
a cabo por transtormacién de la condena a vender v entregar la cosa en la de
indemnizar dafios y perjuicios. Esta indemnizacidn es la forma de dar satis-
facecidn a la pretensién tanto de quien pide el cumplimiento del contrato, que
no puede cumplirse, como de quien obtiene la resolucién al amparo del arti-
culo 1.124 del Cédigo Civil

RESOLUCION DE CONTRATO. (SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1998.)
No prospera el recurse de casacidn.

Ohjeto de la presente litis.—L.a resolucién del contrato celebrado se llevé a
cabo por cansa del incumplimiento de una cldusnla del propic contrate y que
consistié en el transcurso con exceso del plazo de seis meses fijado sin haber-
se autorizadoe el derribo de la edificacién sefialada, y para evitar una incerti-
durnbre excesivamente dilatada en beneficio de ambas partes.

Doctrina de la sentencia.— La declaracién de cumplimiento de los contratos
es una cuestion fictica, aungue la trascendencia juridica del incomplimiento
impliqgue una cuestién de Derecho que debe ser apreciada en casacién. En el
caso del incumplimiento consta acreditado y la valoracién gque del mismo
hace el juzgador de instancia resulta plenamente acorde con los criterios de
la Sala.

Conforme con reiterada doctrina de la Sala, la interpretacién de los con-
tratos estd reservada a los 6rganos de instancia, de manera que no es sucep-
tible de casacidn sino cuando se demuestra que es ilégica, arbitraria o vulne-
radora de¢ las normas legales v la cfectuada en la resolucién recurrida no
incurre en ninguneo de estos detfectos.

NULIDAD DE CONTRATO DE COMPRAVENTA. EL DERECHQ DE OPCION
DE COMPRA. NEGOCIO JURIDICO DISIMULADO. (SENTENCIA DE 22 DE
ENERD DE 1998.)

El recurso de casacién no prospera.
Doctrina de la sentencia.—En el dnima de las partes (sefiores Ruiz Allacid

y Nohales Gomariz) existe un deseo de efectuar una compraventa eh eseritura
piblica de cara a terceros y en garantia del comprador, ¥y un contrato de
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opeidn de compra. posterior en tavor del vendedor, integrando todoe ello un
contrato fiduciario de naturaleza compleja. Nos hallamos ante un pegocio
furidico disimulade, es decir, actos jurfdicos vilidos y licites, encubiertos
por contratos aparentes, pero que revisten y despliegan toda su eficacia desde
el momento que existe un consentimiento, un objeto y una causa verdadera y
lfcita que las partes han querido ocultar. cumpliendo, en todo caso, para su
validez las formalidades legales necesarias, No cabe hablar de que haya exis-
tide un frande de Ley, puesto que el primer requisito de éste, a tenor del
articule 6.4 del Cdédigo Civil, es que el acto realizado, en este caso el contrato
de compraventa, asi como €l de opcién de comptra, esté prohibido por el
ordenamiento jurfdico o sea contrario a €1, lo que no ocurre al no estar esta-
blecida tal prohibicién y basarse aquellos contratos en una causa licita y
verdadera, aceptada y consentida por las partes contratantes, no pudiendo
confundirse el fraude de ley con el acto simulada, ni éste con el acto disimu-
lado, pues ¢l fraude de ley siempre es ilicito, mientras que el acto simulado
puede basarse en una causa licita en algunas ocasiones, y el disimulado siem-
pre ha de fundarse en una causa llcita y verdadera.

RESOLUCION DE UNA OPCION QUE POR SUNQ EJERCICIO HA CADUCA-
DO Y NO PUEDE RESOLVERSE LO QUE YA SE HA EXTINGUIDO. (SEN-
TENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998.)

No prospera el recurse de casacidn.

Hechos.—Mediante escritura otorgada el dia 6 de junio de 1990, el deman-
dado don Florentino Martinez Garcia, concedid a «Parque Bosque, 8. A, un
derecho de opeidn de compra sobre la finca denominada E-3 en la Urbaniza-
cidn El Bosque de Madrid (Villaviciosa de Odén), con vigencia hasta el 30 de
noviembre de 1991, La referida opeibn mo fue efercitada, por lo que caducé,
imposibilitando la compraventa sobre la que se proyectaba, que de esta ma-
nera no llegé a celebrarse.

Doctrina de la sentencio.—Se tratd de una resolucién pactada, y a su vez
de una opecidn con precio ¢ prima, que hace aplicable el articulo 1.124 del
Cadigo Civil, contorme a la doctrina de la Sala que exige, en todo caso, se dé
el presupuesto basico de incumplimiento acreditade por la parte conducente,
distinguiendo contractualmente dos momentos: nno, referente al propio con-
venio opcional, que ha de reunic los requisitos del articulo 1,261 del Cédigo
Civil, y autoriza a diferenciar el pacto de opcién del derecho a su ejercicio que
se inserta y otro, que corresponde a la perfeccidn de la compraventa proyec-
tada, consecuente a la ejercitacién de la opcidén en el plazo acordado y cum-
pliendo las condiciones convenidas, como negocio final, cuya conclugidn
queda supeditada a la libre voluntad y decisién del optante, pues realizada la
opcidén se perfecciona la venta.

En nuestra litis, al resultar la resolucién convenida, ha de estarse a la
reglamentacidn contractual que la disciplina, en cuanto autoriza su ejercicio
«en el transcurso del periodo de la opcidén» y no antes ni después, como
sucede en nuestro case. La resolucidn practicada tuvo lugar en tiempo no
contemplado, pues ya habia caducado la opeidn. La sentencia de apelacidn al
haberlo asi apreciado, no aceptd la misma, por lo que no se puede tachar de
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incongruente, pues las declarsciones del Tribunal de Instancia las autoriza el
principio fwra rovit ewria por ser necesarias, consecuentes y conexionadas a
la cuestién debatida, respetdndose la base factica, en cuanto a la procedencia
y eficacia de la resolucidén unilateral de referencia, que debid acomodar su
ejercicio a lo convenido. Ademds, las sentencias desestimatorias de la deman-
da no resultan incongruentes, salvo en los supuestos en los que el fallo se
hubiera dictado teniende en cuenta alguna excepeidén no alegada ni debatida
—-galvo las que son de apreciacidén de oficio-—, y cuande para dictarse pronun-
ciamiento absolutorio se altera el soporte factico («causa petendi») de la cues-
tidn debatida en ¢l pleito ¢ incluso cuando se reputan como demostrados
hechos carentes de toda prueba. Se produce una vulneracién del artfculo 1.282
del Codigo Civil, por haberse marginado la intencidn contractual de las partes,
en relacién a sus actos coetdneos y posteriores al contrato para limitar la
pérdida de las cantidades abonadas al solo supuesto de que «Parque Bosque,
8. A no hubiera ejercitado por acto libremente decidido el derecho de op-
cidn de gque disponia, pero no para el caso de darse variaciones urbanisticas
—como las que tuvieron lngar—, ¥y que afectaban al objeto del contrato, con-
forme a lo acordado. Y es que la facultad potestativa de resolver la relacién
negocial creada impide dejar su ejercicio positive y cumplimiento a su libre
arbitrio, asl la doctrina reiterada de la Sala proclama el predominio de la
ihterpretacién literal al ostentar rango prioritario el articulo 1.281.1, de tal
manera que si los términos de un contrato son suficientemente expresivos y
no albergan duda alguna sobre la intencién de las partes, no cabe la posibi-
lidad de acudir a las reglas de los artfcules siguientes, que son subsidiarias y
complementarias.

El plazo para el ejercicio de la opcidn es un plazo de caducidad, como
pone de manifiesto el articulo 14 del Reglamente Hipotecario y la doctrina de
la Bala. Al contrate de opeidn, a diferencia de los demdés contratog, le asiste la
peculiaridad de que una vez extinguido no puede reselverse, y elle comprende
todas las consecuencias de la resolucién y, por tanto, pe se prolonga una vez
que se produce su caducidad, conforme a los términos pactados por los intere-
sados. El articulo 1.964 del Cédigo Civil establece el plazo de prescripceién de
quince afios. En los supuestos de opeidn no se produce prescripeidn, sino que
¢l derecho se extingue por estar caducado. El término duracién del derecho de
opcién de compra se integra como requisito para el ejercicio vinculante del
mismo y, a su vez, como condicién que determina su existencia.

LA FIGURA DEL PRECONTRATO EN RELACION AL CONTRATO DE SEGU-
RO DE CAUCION. (SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1998.)

Triunta el recurso de casacidn.

Hechos.—«aAlinova, 8. As realiza el 23 de julio de 1990, con «Anaya, 8. A,
un comproniso de aval con indices del tipo de tasas o precio de retribucidn
y dirigido a la Delegacién de Hacienda. Compromise que fue lograde a través
de la mediacion de la otra parte recurrida «Mediterrdneo Corredurfa de Segu-
ros, S. A.v, que tenfa por objeto gue la firma «Alinova, S, A.» pudiera obtener
un aplazamiento en el pago del importe de sociedades ante la Delegacién de
Hacienda.
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Doctring de la sentencia.~La actuacidn negocial citada ha de entenderse
como un verdadero pactum preparatorio o pactum in contrahendo, contra-
to preliminar o precontrate. Y como tal contrato preliminar es un contrato
del que légicamente se desprenden obligaciones que no debe contundirse
con la promesa unilateral de contratar ni con los simples tratos prelimi-
nares. Dicho precontrate. es un estudio previo al contrato definitive, del
cual no pueden separarse las partes arbitrariamente, ya que se infringirfa no
sdlo el articulo 1.258, sine también el principio de obligatoriedad de los
contratos que proclaman los articule 1.090, 1.254, 1.256 y 1.278, todos
ellos del Codigo Civil. ¥ en nuestra litis, el precontrato obligatorio suscri-
to, tiene su origen en el Reglamento de Recaudacidn de 14 de noviem-
bre de 1968, vigente cuando se formalizé el referide precontrato, y en con-
creto su articulo 56 que establecia que el peticionario ofreciera garantia en
forma de aval solidario de Banco o Caja de Ahorros, acompafiandoe en la
solicitud el correspondiente compromiso de formalizar aval si se concede
aplazamiento.

La actual figura de precontrato surge en razdn de las actuales necesidades
financieras que han dado carta de naturaleza a unas formas de garantfas
contractuales y segiin las cuales. el asegurador garantiza al asegurado el cum-
plimiento de determinadas obligaciones contractuales que con €l ha asumido
una tercera persona, que es el tomador del seguro. Doctrina gue, como no
podia ser menos, ha sido acogida normativamente en nuestro Derecho en el
articulo 68, el cual afirma que «por el segure de caucién el asegurador se
obliga, en caso de incumplimiento por el tomader del seguro, de unas obliga-
ciones legales o contractuales, a indemnizar al segunde, a titulo de reconoci-
miento o penalidad, los dafios patrimoniales sutridos dentro de los limites
establecides en la ley o en el contratowr. Figura esta del seguro de caucién
susceptible perfectamente de ser precedida por un contrato prelinminar o pre-
contratoe, entendiéndose éste como un contrata cuyo objeto es la futura pres-
tacidn de un nuevo consentimiento contractual, o como un contrato principal
o definitivo.

EL ARTICULO 1.591 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 19983.)
Prospera el recurso de casacidn.

Doctrina de la sentencia.—3Se recuerda por la Sala. en este momento, la
teotin, va c¢lasica y decantada, sobre la penctracién del velo en la persona
juridica o desenmascaramiento de su personalidad, pues desde el punto de
vista civil y mercantil, la més autorizada doctrina en el conflicto entre se-
guridad juridica y justicia, valores consignados por la Constitucién Espafio-
la, se decide prudencialmente, vy segin los casos y circunstancias, por aplicar
per via de equidad v acegimiento del principio de buena fe la tesis y prée-
tica de penetrar en el substratum personal de las entidades o sociedades a
las que la Ley confiere personalidad juridica propia, con el fin de evitar que
se puedan perjudicar intereses privados o piblicos, o bien ser utilizada como
camino de fraude, admitiéndose la posibilidad de gue los Jueces puedan
penetrar, «levantar el velo jurfdicow en el interior de esas personas cnando
sea precise evitar €l abuso de esa independencia en dafio ajeno o de log
derechos de los deméds o contra los intereses de los socios, es decir, de un



JURISPRUDENCIA 2558

mal uso de su personalidad, de un ejercicio antisocial de su derecho apli-
cable al litigio.

Paralelamente a esto, se entiende intringido el articulo 1.591 del Cédigo
Civil, por cuanto gque en la sentencia se habla de una cuota separada de
responsabilidad en el fallo y de manera solidaria en otro apartado, viendo
qué defectos pertenecen al arquitecto, cudles al aparejador, cudles al cons-
tructor ¥ cudles a los propietarios. Se da como probade que el libro de
drdenes de direccidn de obra se dio el visto bueno a la misma, ;seria la
direccion técnica la unica culpable y responsable frente a los actores y
propietarios de lo ocurride en la vivienda siniestrada? La respuesta es ne-
gativa, pero también, en realidad, no todos los partfcipes tienen en la obra
el mismo grado de responsabilidad. Asf, segin los defectos acreditados,
serian responsables: de las grietas y fisuras en la tabiqueria, el arquiteclo;
del desajuste en la carpinteria interior, también el arquitecto;, de la per-
meabilidad de las juntas de la carpinteria exterior, habria una responsabi-
lidad solidaria entre el aparejador y el constructor; de las piezas de rodapié
desprendidas o partidas, el arquitecto; de las manchas de humedad en el
solade de la vivienda, el arquitecto; de las humedades en el techo del s6tano,
también habria una responsabilidad solidaria, pero ahora entre el arquitec-
to, el aparejador y el constructor; de las humedades en muros perimetrales
del sotano, la propiedad; del deficiente acabado de la losa de aceto: arma-
duras sin recubrimiente, la constructora; de las juntas permeables a la luz
en bloque visto en fachada del semisdtano, el constructor; de las corrientes
de aire a través de lps mecanismos de electricidad empotrades y bajo el
rodapié, selidariamente el arquitecto, el aparejador y el constructor; del pilar
sin tuncidn en planta de sdétano, el arquitecto, y de las lesiones en losa sobre
escalera exterior al sdétano, la propiedad. Nos encontramos, en realidad, ante
el ejercicio de una accién al amparo del artfcule 1.591 del Cédigo Civil -
como ya hemos adelantado— por vicios ruindgenos, no pudiéndose apreciar
la excepciédn de litisconsorcio pasivo necesario, al pedirse o dirigir la accidn
contra cualquiera de los destinatarios o implicados en la obra constructiva
de mentada accidn.

INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL. OFRECIMIENTO DE PAGO Y CONSIG-
NACION. (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1998))

Nao prospera el recurso de casacidn,

Doctrina de la sentencia.—Mantiene la sala que las sentencias absolutorias
son siempre congruentes, safve que la absolucidn se produzea por una excep-
cidén no alegada y no aplicable de oficio o que haga variar la causa petendi,
que no se aplica al caso de autos. Y es que de todo lo actuado se desprende
que el dnico y verdadere incumplimiente lo ha causade el actor comprador
del inmueble quien en momento alguno, ni en la actualidad, a pesar incluso
del grave problema pendiente o que pueda generarse sobre cl desplazamiento
posesorio y entrada por las vias de hecho en la vivienda objeto del pleito, ha
consignado el precio adendado.

Es doctrina jurisprudencial undnime y constante que el ofrecimiento de
pago s va seguideo de la consignacidén carece de valor. Y en nuestra litis, el
actor ni ha consignade ni siquiera intentado el precio adendado. Y, ademds,
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la validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de
uno de los contratantes, segin dispone ¢l articulo 1.256, ni puede exigir el
cumplimiento de una obligacién reciproca ni incurrir en mora cuando no se
cumple €l contrato, como se desprende de los articulos 1.124 y 1.100 del
Codige Civil, pudiendo instar, ademds, del cumplimiento, la resolucidén del
contrato conforme a los articulos 1.124 y 1.504, especialmente en la venta de
inmuebles, cuya tagultad no ha ejercitade el demandade.

LEGALIDAD DE UNA FACULTAD DE DESESTIMIENTO UNILATERAL DE
UN CONTRATO PROYECTADO. (BENTENCIA DE 9 DE FEBRERD DE 1998.)

Prospera el recurso de casacidén.

Doctrina de la sentencia.—Hemos de diferenciar ahora los dos recursos que
fueron interpuestos: @) En cuanto al pritero: Se lleva a cabo una coligacidn
entre un contrato de mandato y unas obligaciones de hacer en el futuro, una
vez acabado con buen tin ese mandato con el desalojo de inquilinos ¥ atren-
datarios y la autorizacién legal para el derribo. Esta coligacién o conexidn
negocial deriva del propio fin perseguido por las partes, que era el derribo de
un viejo edificie v la construceién de uno nuevo para vender sus pisos y
locales, Bl mandato fue €l instrumento hdbil para conseguir la que se puede
llamar la segunda fase y que se hiciese realidad. Al mandatario se le dio el
plazo de cinco afios para su gestién, con arrendatarios y autoridades adminis-
trativas, incluyendo actvaciones judiciales pero al cabo de dos afios, los pro-
pietarios podfan vender el inmueble, concediendo al mandatario un derecho
de adquisicidn preferente. Asi las cosas, el inicio de la segunda fase se con-
diciond a que la venta no se produjese por los propietarios. La sentencia de
la Sala mantenia que cuandoe €l cumplimiento de la condiciédn dependiese de
la exclusiva voluntad del deudor, la obligacién condicional seria nula, habien-
do de referir esto al supuesto de que dependa de la condicién la exigibilidad
de las obligaciones contraidas, peto no al case de que lo condicionado sea la
entrada en vigor del contrato, y asi pudiese afirmarse la validez de éste, aun-
que una de las partes se reservase el derecho a resolverlo. ) En cuanto al
segundo: Se calculan los dafios que son indemnizables al recurrente, teniendo
precisamente en cuenta que el futuro negocio que se proyecté ya no es posible
realizarlo al haberse enajenado el edificio a un tercero, No se puede pretender
incrementar aquellos dafies ¢on un lucro cesante que se indemnizaria por
duplicado,

CONTRATO DE SUMINISTRO DE ENERGIA ELECTRICA. (SENTENCIA DE 10 DE
FEBRERD DE 1998)

El recurso de casacién triunfa.

Doctrina de la sentencia.—A la vista de los hechos que tuvieron Ingar, se
estima que se ha producido una modificacién objetiva en el contrato de su-
ministro de energia eléctrica. El artfculo 1.203 del Cédigo Civil contempla la
modificacidon de las obligaciones cuya norina se halla contenida en la seccién
de la novacidn, que forma parte del capftulo de extincién de las obligaciones.
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No se trata propiamente de una novacién, ya que el concepto preciso es el de
extincién de una obligacién por la creacién de otra nueva. Se ha producido
una modificacién de las obligaciones en el precio y en el suministro, hubo una
modificacién aceptada y consentida por ambas partes, la parte suministradora
aumentd el precio v la entidad local consintid pacifica y libremente los mis-
mos (pagos) durante todo ese tiempo sin formular objecidn. Es clara, pues, la
modificacién objetiva de la obligacién de page del precio derivada del contra-
to de suministro.

COMPRAVENTA DE BIENES INMUEBLES, PLAZO DE RESERVA DE DOMI-
NIQ. (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERD DE 1998.)

Triunta el recurso de casacidn.

Objeto del litigio.—Mediante decumento privado de fecha 2 de octubre de
1989, la entidad actora vende a los recurrentes dos fincas sitas en Estepona,
bajo la modalidad de compraventa por precio aplazado con pacto de reserva
de dominio. En el que se pactd que: hasta el pago total y completo del precio,
el vendedor se reserva el dominio de las fincas, objeto del contrato, y el
comprador no tomard posesidn de las mismas hasta haber efectuado el pago
completo e integro, asi como el pago del importe total del IVA aplicable a esta
transmisién.

Doctrina de la sentencia.—Nuestro Cédigo Civil no regula las compraventas
de inmuebles sometidos a pacto de reserva de dominio, que tiene por objeto
garantizar el pago del precie, toda vez que ¢l vendedor se reserva la propiedad
de la cosa vendida, en tanto no se produzcea ¢l abono fntegro de la contrapres-
tacién, habiendo determinade la doctrina jurisprudencial su naturaleza y
caracteristicas, la que se configura como una compraventa sometida a condi-
cidn suspensiva que se proyecta en la fase de consumacién del negocio, pues
éste ha de reputarse debidamente perfeccionado, desplegando los efectos tras-
lativos cuande se verifica el completo pago por producirse la transferencia
definitiva de lo enajenado, con lo que el derecho expectante del comprador se
consolida por el hecheo de cumplir la obligacién que le incumbia de abonar =l
precio del contrato.

El impuesto del IVA no constituye el propio precio del contrato, annque es
consecuente al mismo y procede, como sucede en nuestra litis cuando se lleva
a cabo la transmizién de bienes inmucbles, al configurarse como operacién
gravada, constitutiva de hecho impunible, ya que se reputa conmo entrega de
bienes la transmisidn del poder de dispesicién sobre los corperales, incluyen-
do la cesién de bienes en virtud de contratos de venta aplazos de reserva de
dominio.

1. M. G.
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Cy ARRENDAMIENTOS

Por CaraLino Ramirgz Ramirez

Arrendamientos rusticos

RESOLUCION DE CONTRATO.—ES APLICABLE LA LAR AUNQUE LOS
ARRENDATARIOS NO LLEGASEN A ADQUIRIR LA CUALIDAD DE PRO-
FESIONALES DE LA AGRICULTURA O LA PERDIESEN PROCEDIENDO
LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR LA CESION DEL USO DE LA
FINCA HECHA POR LOS ARRENDATARIOS, QUE IMPLICA SUBARRIEN-
DO DE LA MISMA. (SENTENCIA DE 19 DE JULIo DE 1994.)

El Juzgado de Don Benito desestimé lao demanda y la Andiencia Provincial
de Céceres rechazé la apelacién,

Triunta la casacidén, La Audiencia entendié que el contrato se regia por
el Cédigo Civil, ya que los arrendataries no sen profesionales de la agrical-
tura, sin entrar a conocer el fondo del asunte y dejé imprejuzgada la de-
manda, confirmando la sentencia de primera instancia. La calificacién dada
por la Audiencia es de contrato parciario. categoria introducida por nuestro
Derecho por el artfecule 101 LAR de 1980, que separa este contrato de la
tradicional aparceria que la nueva Ley reserva para los contratos en que el
propietario cedente, ademas de la tierra. aporta ganado, méquinas o capital
circulante, en los términos del articulo 102 de la Ley. Esta exige que los
arrendatarios sean profesionales de la agricultura, excluyendo los supuestos
contemplados por el articule 6 para los cuales existe el régimen del Cédigo
Civil. Sin embargo, no se declara la nulidad de un contrate de arrendamien-
to suscrito por quien no es profesional de la agricultura o por quien, sién-
dolo, lleven en cultivo tierras que superen 500 hectireas de secano o 50 de
regadio, concediendo al IRYDA la facultad de subrogarse en estos arrenda-
mientos, pero no contempla el supuesto de que el IRYDA no haga uso de
la facultad que le confiere la Ley, ¢ aquél en que no hubiese personas que
acepten el cultivo de las tierras. En estos casos puede admitirse que estos
contratos se rijan por el Cddigo Civil. Pero no es éste el supuesto de este
litigio, porgue la finca no supera los limites de extensidn sefialados, y la
condicién de profesionales de la agricultura puede alecanzarse por todo aquél
que se dedique o vaya a dedicarse a actividades de cardcter agrario y se
ocupe directamente de la explotacidn. Que luego no lleguen a adquirir esta
cualidad o la pierdan, determina que incurran en la cavsa de resolncidn 1.°
del articulo 76 de la l.ey, y esta pérdida es un hecho declarado probado por
las sentencias de instancia. El procedimiento es el adecuado y el contrate
se rige por la Ley de 1980, La apreciacidn de los documentos aportades con
la demanda revelan el abandono voluntario y la cesion del uso de la finca
por parte de los arrendatarios, habiendo efectunado subarriendo de la explo-
tacién, lo que comporta la estimacién de la demanda y la resolucién del
contrato por las causas 1.5, 3.%, 475 y 5.* del articulo 75 sin perjuicio de la
liguidacién que proceda por falta de los abonos consiguientes y la indem-
nizacidén de dafios cuya coant{a se fijard en ejecucidén de sentencia.
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ACCESO A LA PROPIEDAD. - NO CORRESPONDE A LOS APARCEROS EL
DERECHO DE ACCESO A LA FROFPIEDAD. ADEMAS, LOS APARCEROS
HABIAN DEJADO DE SERLO POR HABERSE DICTADO SENTENCIA DE
DESHAUCIO CONTRA ELLOS. (SENTENCIA DE 22 DE JULIO DE 1994.)

El Juzgado ndmero 2 de Lérida desestimdé la demanda y la Audiencia Pro-
vincial confirmé la anterior,

No se admite la casacién. Las leyes especiales que, como tales, son excep-
cionales al reglamentar situaciones que estan previstas por las leyes generales
en forma singular y especifica, no son susceptibles de aplicacién extensiva ni
analégica. L.a LAR trata los arrendamientes propiamente dichos asf{ como los
parciarios en su Titulo 1y, muy especialmente, en su Titulo 11: las aparcerfas,
pero con un tratamiento diverso, omitiendo para la aparceria la institucidén de
la adquisicién forzosa que es, peculiar y restrictivaniente, aplicable a los de-
nominados arrendamientos histéricos y las leyes que establecen una linea de
ayudas para tacilitar a los arrendatarios el acceso a la propiedad, aplican esta
institucidn a los arrendamientos propiamente dichos, lo que hace inferir que
la realidad social no demanda la extensién que se propugna en el recurso.
Ademas. al haberse dictado sentencias de desahucio contra los aparceros,
éstos carecfan, ¢n el momento de la demanda inicial de este procedimients,
de la legitimacién activa para hacerlo por haber perdide. en virtud de estas
sentencias, su cardcter de aparcero.

RETRACTO.—SE PRECISA LA CONSIGNACION DEL PRECIO, SIENDO CO-
NOQCIDO, SIN QUE BASTE EL AVAL QO AFIANZAMIENTCO DEL MISMOQ EN
ESTE SUPUESTO. (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1904)

El Juzgado niimero 2 de Puertn de Santamaria estimé la demanda, pero la
Andiencia revocd la anterior.

No procede la casacidn. La Andiencia dice que, siendo conocido el precio
de venta, debid ser consignade y no afianzado ni avalado, diciendo la recu-
rrente que la presentacién del aval cumple la finalidad de la exigencia legal,
ya que hablar de aval bancario hoy dfa, es hablar de dinero en metélico, pues
de no entenderse asf se estaria obstaculizando el derecho a obtener una efec-
tiva tutela jurisdiccional. Pero la Sentencia de 20 de abril de 1994 dice que la
presentacién del aval ne es equiparable a la consignacién del precio, ya que
el precepto legal sélo considera suficiente el afianzamiento, si €l precio no
fuese conocido, como se deduce del articulo 618 del Cédigo Civil, por lo que
se trata del incumplimiento de un requisito legal para dat curso a la demanda.
Este requisito no puede subsanarse después, debiendo cumplirse estrictamen-
te dentro del plazo legal para el ejercicio del derecho de retracto, como es
poner a la inmediata disposicion de la parte demandada el precio, previamen-
te abonado a su transmitente.
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ACTUALIZACION DE LA RENTA .~ LA ACTUALIZACION DE 1A RENTA PUE-
DE REALIZARSE POR LAS PARTES SIN NECESIDAD DE INTERVENCION
JUDICIAL, SEGUN EL ARTICULO 38 DE LA LEY DE ARRENDAMIEN-
TOS. (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1994))

El Juzgado de Heija estimé la demanda, pero la Audiencia Provincial revo-
cd la anterior.

Triunfa la casacién. La relacidn arrendaticia nacié por el contrate de 1978,
en el que se pactd una cldusula de estabilizacion de la renta, fijando una
cantidad de kilos de trige, haciéndose la conversién de cereal a metdlico
conforme a las normas reguladoras de las campafias cerealisticas correspon-
dientes. BEn 1985 el arrendador reclama una actualizacién de la renta con
arreglo a los nuevos precios fijados en dichas disposiciones. En los afios
anteriores la conversién del trigo se habia efectuado aplicandoe el precio ofi-
cial que, para los efectos de renta, habia fijado el Decreto 1628/79, de 12 de
junie, precepto y precio derogado a la publicacion de la presente Ley, en la
que se fija el precio en dinero, pero estableciendo, en previsién de la subasis-
tencia de los arrendamientos concertados antes de la Ley, una actualizacién
de la renta contorme a criterios tealistas., Esta actualizacién es la del articu-
lo 38 que concede a las partes la facultad de efectuarls de comdn acuerdo,
tomando como referencia los (hdices anhuvales de precios percibidos por el
agricultor y establecidos por el Ministerio de Agricultura, sustitnyendo el fic-
ticio valor-trigo para renta por el valor real del producto. El sistema de actua-
lizacién se deja a la veluntad de las partes en la expresién «podrd acordarse
por las partes», Si falta esa voluntad es cvando la Ley prevé la posibilidad de
acudir al Juez para que, en el proceso adecuado, fije la clausula de estabili-
zacién, afiadiéndola al contrate (art. 3% de la Ley). El contenide literal y
l6gico de los preceptos que hemos analizado sélo puede conducir a esta inter-
pretacidn, sin que quepa entender que la intervencién judicial es preceptiva en
todo caso. En el caso que nos ocupa, los contratantes dejaron convenida una
cliusula de estabilizacién con todos los requisitos necesarios para su efectiva
regulacién, que no contradice las reglas del articulo 38 de la Ley.

ACCESO A LA PROPIEDAD.—EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD
SECONCEDE «INTUITU PERSQNAE», POR LO QUE SQLO PROCEDERITA
RESPECTO A LOS CAUSAHABRIENTES DEL ARRENDATARIO, NO SIEN-
DO ESTA ATRIBUCION OBJETO DEL LITIGIQ. (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE
DE 1994

El Juzgado nimero 1 de Gijén desestimé la demanda, pero triunfa la
apelacién.

Tiene éxito la casacién. En primera instancia se declardé que, al haberse
acreditado la cualidad de jubilado del arrendatario, procede la desestimacién
de la demanda. La Audiencia resolvid que, a pesar de hallarse en dicha situa-
cién, la jurisprudencia dice que ese cardcter de pensionista no afecta a que
pueda, a sn vez, ostentar la cualidad de cultivador personal vy de profesional
de la agricultura. declarando el derecho de los actores a acceder a la propie-
dad de la finea. Pero, durante la tramitacién del litigio se ha producido el
fallecimiento del atrendatario, no pudiendo admitirse que sus causahabientes
per se tengan derecho a que se considere a su causante como titular del
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derecho de acceso y, de consiguiente, integrarle entre los derechos transmi-
sihles mortis cansa del arrendatario, pues por su naturaleza personal se extin-
gue por su muerte, tanto més cuanto que se trata de un derecho de privilegio
que, sobre todo, en la atribucidén de ese singular derecho de acceso a la pro-
piedad del bien arrendado estd configurado inluitu personae, es decir, que
exigte sdlo cuando vive el arrendatario, de manera que. con su muerte desapa-
rece el sustrato de subjetividad en contemplacion del cual estd aquél estruc-
turado y la misma Ley contempla la contingencia del fallecimiento del arren-
datario, sefialando el orden de preferencia para sucederle en el arrendamiento,
pero, afiadiendo que, en todo caso, el sucesor ha de ser profesional de la
agricultura. En virtud de todo ello, s6le debe dirimirse por este proceso si el
actor tiene derecho de accese a la propiedad y que, por lo expuesto, no cabe
reconocer. Pero comoe este supuesto no ha sido planteado de esta «litis» habra
de dilucidarse en el juicio correspondiente, en donde se determine si rednen
lag condiciones exigidas por la Ley para que se les otorgue el derecho contro-
vertido.

Arrendamientos urbanos

RESQLUCION DE ARRENIDAMIENTO DE LOCAL—PROCEDE LA RESOLU-
CION PORQUE LA ACTIVIDAD DE EXPLOTACION DE LAS MAQUINAS
RECREATIVAS DESNATURALIZA EL OBJETO ¥ CARACTER DEL ARREN-
DAMIENTO, SUPONIENDCO UN CAMBIO DE TITULAR EN EL ARRENDA-
MIENTO DEL LOCAL. (SENTENCIA DE 18 DE JuLlo DE 1994.)

El Juzgade nimero § de Santa Cruz de Teneritfe estimé la demanda y la
Audiencia rechazd la apelacidn.

No se admite la casacién. Se declara probade por las sentencias de instan-
cia que existia un subarriendo no autorizado del local. Alega el recurrente que
la propietaria fallecida autorizd un convenio de subrogacién de derechos
arrendaticios, la modificacidn del titular arrendaticio, el uso del local, el pre-
cio del contrate y la revisidn de la renta, con la finalidad de usar el local para
instalar en €l mdquinas recreativas y, por tanto, la facultad de contratar con
una empresa operadora, propietaria de las médquinas, para gque instale las
mismas y sean expletadas por el titular arrendaticio. La sentencia recurrida
reconoce la estipulacion meodificativa y admite que la actividad de explotacidn
de miquinas recreativas no estd excluida contractualmente, si bien considera
que cllo era itrelevante porque lo csencial era si la explotacién del negocio de
las méAquinas lo realiza la entidad citada, en tode o en parte, o, exclusivamen-
te ¢l arrendatario, con independencia de que éste siga conservando su dere-
cho. El recurrente y su hermano conservan su derecho arrendaticio, pero la
entidad propietaria de las méAquinas recreativas se estd beneficiando de la
expletacidn del local. Los presupuestos fdcticos —publicidad, licencia de aper-
tura y explotacion directa de dichas maquinas— determinan la imposibilidad
de equiparar la situacidén de la empresa con la de aguellos terceros que no
actdan sobre el local arrendado con un poder o sefiorfo de hecho. Lo prohi-
bido es el aprovechamiento, la ventaja o el beneficio obtenidos por un tercero
sin respetar la voluntad del arrendador a quien corresponden las facultades
dispositivas, dado gue el uso corresponde al arrendatario y ho a un tercero,
como se deduce del articule 1.543 del Cédigo Civil. La Sala ha reconocido la
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existencia generalizada en locales de negocio, de méquinas y servicios de
diverso tipo explotadas por distinto duefio, pero debe evitar que este criterio
tolerante ampare supuestos en las que las méquinas o servicios lleguen a
desnaturalizar el objeto v cardcter del arrendamiento y alteren la actividad
econdmica del negocio, suponiendo un cambio de titular del contrato.

RETRACTO.—PARA LA ADMISION DE LA CASACION SE NECESITA QUE EL
VALOR DE LO VENDIDO EXCEDA DE TRES MILLONES DE PESETAS.
(SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE 1994.)

Elluzgado ndmero 2 de Elche estimd la demanda y la Audiencia contirmé.

No se¢ admite la casacidn. Para la admisién del recurso ha de tenerse en
cuenta el valor real, que es el escriturade de tres millones de pesetas, 1o que ha
sido cuestionado por los demandados, sin que dicho valor pueda ser incremen-
tado per les gastos del contrato y cualguier pago legitime heche para la venta.
Por tanto no era susceptible de casacién al no alcanzar la cuantia litigiosa el
limite minimo: exceder de tres millones, exigido por el articulo 1.687 LEC.

TRASPASO.—LA VERDADERA ARRENDADORA ERA LA MADRE DE LOS
ACTORES, DADO EL CARACTER PARAFERNAL DEL LOCAL, POR LO QUE
NO PROCEDE EL DERECHO DE TRASPASOQO FRETENDIDQ POR ESTOS.
(SBNTENCIA DE 1 DE SEPTIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado ndmero | de Zamora desestimd la demanda, pero la Audiencia
Provincial de Valladolid revocd la anterior, admitiendo el ejercicieo del derecho
de traspaso por la parte actora en virtud del derecho de tanteo.

Triunfa la casacidn. El arrendatario notificé su decisién de traspasar el lo-
cal y los propietarios ejercitan su derecho de tanteo, con su derecho a percibir
el 30 por 100 del precio que habri de deducirse del importe que han de reinte-
grar al arrendatario. Este se opuso alegando la nulidad de la escritura de adi-
cidén de herencia del padre, otorgada pot los actores por tener dicho bien carfc-
ter ganancial, declarando inexistente el derecho de traspaso, as{ como el
mantenimiento del arrendamiente. La sentencia de primera instancia dijo que
el bien era parafernal, por lo que no tienen la cualidad de arrendadores los
actores, signiendo subsistente el arrendamiento. La Audiencia dijo que los ac-
tores eran arrendadores vy la madre era mera administradora y procede ¢l dere-
cho de traspase cn virtud del tanteo, La Sala destaca que la madre de los acto-
res, como propietaria, la arrendé al demandade con el consentimiento de su
marido. A ella se le notifico el deseo de traspasar y ella negd su consentimiento,
notificando luego los acteores que ejercitan su derecho de traspaso, negando al
artendatario la legitimacidn para impugoar la escritura de adicidén de herencia
en la que los actores incluyeron el loeal, pero debe prevalecer la tesis del Juzga-
do de que la propietaria del local era la madre, por el cardcter parafernal del
bien, no procediendo la distribucién mortis causa, ya que sobrevive la titular,
siendo inconsistente la escritura de adicién de herencia de 1985. Por tanto a los
actores no les corresponde el derecho de tanteo por carecer de la cualidad de
arrendadores y la madre se opuso al traspaso pretendido, que no se llegé a
perteccionar, declarando la hulidad de la escritutra de adicién de herencia y el
mantenimiente del arrendamientn,
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PARA QUE PROCEDA LA RESOLU-
CION SE NECESITA QUE EL IMPORTE DE LAS OBRAS DE RECONS-
TRUCCION DEL LOCAL ARRENDADO EXCEDAN DEL 50 POR 100 DE SU
VALOR Y NO EL DEL EDIFICIO EN SU TOTALIDAD, (SENTENCIA DE 7 DE
SEPTIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado nimero 4 de Tarragona estimd la demanda, no admitiendo la
Andiencia la apelacidn.

Triunta la casacidn. El antiguo articulo 155 LLAU hablaba de «valor de la fin-
ca a efectos fiscales» y se sustituyd por el contenido actual del artfculo 118 en
que se habla de «pérdida o destruccién de la vivienda o local de negocios, y se
dice que ocurre ésta «cuando para la reconstruccién de la vivienda o local se
haga precisa la ejecucién de obras cuyo costo exceda del 50 por 100 de su valor
real al tiempo de ocurrir aquéls, refiriéndoela sélo a la vivienda o local y no al
edificio en su totalidad, ya que éste puede no estar destruido, afectando la pér-
dida s6lo a una parte, y se da la resolucidén si la pérdida atecta a la vivienda o
local arrendado, independientemente de lo que ocurra en el resto del inmueble.
La més moderna jurisprudencia asf{ lo ha interpretado, a partir de la Sentencia
de 13 demayo de 1974, refiriendo el impotte de las obras a las concretas depen-
dencias cuya resplucidn se discute. Resulta claro que, sin modificar el cdleulo
etectuado pot los peritos, €l valor real de la parte del edificio referida a los lo-
cales situados en la planta baja, asciende a la snma de 4.225.000 pesetas y el
importe de las obras necesarias para la reconstruccién de la planta baja supon-
dria un coste de 3.800.000 pesetas, cantidad superior al 50 por 100 exigido en &l
precepto legal que vimos antes, resolviendo los contratos de arrendamiento de
log locales comerciales ocupados por los demandados.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO PUEDEN ENTENDERSE AUTO-
RIZADAS LAS OBRAS REALIZADAS OCHO AROS DESPUES DEL CON-
TRATO, AUNQUE ESTE CONTUVIERA UNA AUTORIZACION DE OBRAS
QUE HABRA DE ENTENDERSE LIMITADA A LAS INICIALES, NECESA-
RIAS PARA COMENZAR LA ACTIVIDAD DEL LOCAL. (SENTENCIA DE 20 DE
SEPTIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado niimero 9 de Madrid estim6 la demanda y la Audiencia rechazd
la apelacién,

No se admite la casacidn, Se firmod el contrato en 1981 y se realizaron en
1989 obras, sin autorizacién del arrendador, que modificaron la configuracién
del local. El problema estd en =i la preceptiva autorizacién que exige el articu-
lo 114 LALl estaba ya concedida en el contrato, en el que se sutorizan unas
obras de adaptacidén e instalaciédn para que en el local se pueda desarrollar la
actividad comercial a la que piensa el arrendatario dedicarlo, por lo que se tra-
ta de obras iniciales, afiadiéndose que, una vez inaugurado el local no podra
hacerse obra alguna sin autorizacién escrita del arrendador. No puede admitir-
se que permanezca abierto al piblico un supermercado sin haber obtenido la
licencia municipal ni admitir la inexistencia de limite temporal para realizar
las obras iniciales de adaptacidn, como tampoco la alegacién de que el contrato
no se¢ ha perteccionado, después de estar ocupado el local por el arrendatario
durante ocho afios y haber pagado larenta a satisfaccién de arrendador y arren-
datario. Si la Autoridad municipal le exige al titular del negocio ciertas condi-
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ciones en el local para que pueda desarrollar su actividad comereial, la solu-
cidén estd contemplada en la Ley sin que esté permitida la realizacién de obras
sin autorizacién del propietario o del Juzgado.

RESOLUCION DE CONTRATO ¥ REVISION DE RENTA.—NO PRESCRIBE LA
ACCION PARA RECLAMAR LA REVISION DE LA RENTA PERO SIN QUE
LA ELEVACION TENGA EFECTOS RETROACTIVQS. (SENTENCIA DE 28 DE
SEPTIEMBRE DE 1994.)

El Juzgado ndmero 1 de Vitoria estimé parcialmente la demanda, pero la
Andiencia Provincial revocd la anterior.

Triunta la casacidn. Desestimada la resolucién del contrate y admitida la
revisién de renta por el Juzgado, la Audiencia Provincial rechazé también la
revision de renta por haber prescrito la accidn por el transcurso de quince
afios. El recurse se basa en la infraccidn del articulo 101.1 LAU que excluye
de la prescripeidn la facultad y accién del arrendador para elevar la renta, de
lo que infiere que la facultad del atrendador para elevar la renta podra ejer-
citarla en cualguier tiempo, pero sin que la elevacidn tenga efecto retroactivo,
Los aumentos de renta que pudieran derivarse de la aplicacidn de la
cldusula 2.* del contrato, con anterioridad a 22 de junio de 1974 —el reque-
rimiento se hizo en 22 de junio de 1989— se hallan prescritas por los articu-
los 1.964 y 1.969 del Cadigo Civil, por lo que se estima el motivo en cuanto
a los aumentos pertinentes, posteriores a la indicada fecha, a las que se aplica
el criterio legal del artfcule 101 LAU sobre el ejercicic de la facultad del
arrendador para elevar la renta.

DESAHUCIO.~—EL SUBARRIENDO O CESION DEL ARRENDAMIENTO NE-
CESITA AUTORIZACION EXPRESA Y ESCRITA DEL ARRENDADOR, (Sen-
TENCTA DE 29 DE SEPTIEMERE DE 1994.)

El Juzgado ndmero 1 de Lalin estimé la demanda, lo que confirmd la
Audiencia Provincial de Pontevedra.

No prospera la casacidn. Arguye el recurrente que hubo hechos concluyen-
tes e inequivocos para sostener que el subarriendo o cesién impugnadoes fue-
ron consentidos por el arrendador. El precepto legal invocado no admite
dudas, pues exige «autorizacién expresa y escrita del arrendadors» y al no
existir ésta en ¢l caso discutide, ha de ser estimada la demanda. Parecen
confundir al recurrente ciertas declaraciones de la Sala que, teniendo en
cuenta situaciones de hecho, distintas de la ahora contemplada, determinaron
que no era precisa tal declaracidn expresa para la validez del subarriendo. En
algunas sentencias la Sala determind la no necesidad de contrato escrito, pero
ne para el subarriendo sino para contratos de arrendamiento, en que la fase
constitutiva de los mismos no estaba suficientemente clara en cuanto a las
personas intervinientes, permitiendo en una —9% de junio de 1986— que un
tercero pagase en su propio nombre la renta y, en otto caso —31 de marzo de
1993— e reconocid a una sociedad en constitucidn, la cualidad de arrenda-
taria pero, todo ello, sin discutir la necesidad de concurrencia de los requisi-
tos para un subarriendoe o cesidn tan claramente petfilados en la Ley como los
de este caso, No hubo hecho concluyente alguno para consentir la cesidén del
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local y la Sala no puede, por no tratarse de una tercera instancia, volver a
examinar las pruebas para llegar a la conclusién a que llega la recurrente,
Conocer la cesién no implica consentirla y, en cambio, el arrendador ejercité
la acecidn resolutoria, aun no prescrita.

RESOLUCION DE RENTA.-EL ARTICULO 101.1.% LAU NO DA EFECTO
RETROACTIVO AL AUMENTO DE RENTA, POR LO QUE EI EFECTO
ELEVATORIO SE PRODUCE DESDE EL MOMENTO DE LA RECLAMA-
CION, NOQ SIENDO DE APLICACION EL PLAZO DE CADUCIDAD DEL
ARTICULO 106, SINO EL DE PRESCRIPCION DEL ARTICULO 1.964 DEL
COPIGO CIVIL, (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1994))

El Juzgado ndimero 1 de Fuengirola desestimé la demanda, pero la Audien-
cia Provincial revocd parcialmente.

Tiene éxito la casacién. La cuestidén juridica que se debatid y resolvid en
primera instancia estuvo referida a concretar la clase de renta que debe servir
de base para el cdlcule de la elevacién pactada de la misma, la renta base o
la revalorizada. El Tribunal de apelacién amplié la cuestién resolviendo dis-
tintos problemas referidos a las cldusulas de estabilizacidn cuando sélo se
contempld contractualmente el supuesto de elevacidén del indice de coste de la
vida, confitmando la resolucidn del Juzgado en orden a efectuar ¢l cdlenlo de
la elevacién sobre la renta revisada y no sobre la contractual, indicando el
catrdcter no retroactivo del aumento de las rentas. Como materia de casacién
s6lo ha quedado la impugnacion de la declaracién de la sentencia recurrida
en orden a entender que no es viable la reclamacién de las diferencias entre
las rentas satisfechas v las revisadas, ya que no se ha justificade la notifica-
cién al arrendatario de tales aumentos. Bs doclrina jurisprudencial reiterada
la que determina gue el articulo 101.1.° LAU no da efecto retroactivo al au-
mento de la renta, produciéndose ¢l efecto elevatorio desde ¢l momento de la
reclamacién, no siendo de aplicacién el plazo de caducidad para reclamarlo
del artficule 106 LALI cuando el incrementsp de la renta se deriva de un pacto
contractual ¥ no de los supuestos fijados por la Ley, siendo de tener en cuenta
el plazo prescriptivo del articulo 1.964.1.° del Cdédigo Civil. La constancia de
documentos tehacientes sélo se justifica en avtos a partir de los meses de
mayo ¥ junio de 1983, constituyendo esta fecha la inicial a partic de la cual
se entiende justificada la notificacién de la efectividad del sumento, siendo de
aplicacién el sistema de revalorizacién establecido en las sentencias de instan-
cia y no combatido en el presente recurso.

DESAHUCIO.~—AUNQUE NO PROCEDA LA ACUMULACION DE LAS ACCIO-
NES DE DESAHUCIO Y DE INDEMNIZACION, NO CABE DUDA QUE LOS
TRIBUNALES PUEDEN CONOCER Y RESOLVER LA DE DESAHUCIO
PLANTEADA. (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1994.)

El Juzgado nimero 46 de Madrid estimé la demanda, pero la Audiencia
Provincial revocé la anterior.

Tiene éxito la casacién, Bl Juzgado estimé la demanda de desahucio y la de
indemnizacién de dafies y perjuicios, pero la Audiencia Provineial revocé por
considerar inidéneo el cauce procedimental segnide para el conocimiento de
las acciones ejercitadas, absteniéndose de entrar en el fondo del asunto. Pero,
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& bien es cierto que por el actor se acumularon indebidamente en el procedi-
miento de desahucio dos acciones: desshucio e indemnizacién, de las cuales la
segunda no puede ventilarse en este procedimiento por el cardeter sumario de
los mismos v, segin el articulo 154 LEC, no cabe la vdlida acumulacidén, pero
lo finico que podrd impedir es que los tribunales conozean y decidan la aceién
que, por las razones antedichas, se ha ejercitado inadecuadamente, pero no cabe
concluir que la abstencién del érgano judicial para conocer de las agciones plan-
teadas se extienda a la que, por su naturaleza, es apta para ser resuelta en esta
clase de procedimientos sumarios, como €s la accion de desahucio por expira-
cién del plazo contractual del arrendamiento de industria,

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO SE HA PROBADO LA DESTRUC-
CION O DERRIBO DE LOS ALMACENES A QUE SE REFIERE LA DE-
MANDA, YA QUE EL HECHO DE NO EXISTIR EN EL PLANO NO DICE
NADA, POR NO CONSTAR LA FECHA DE CONFECCION DE DICHO PLA-
NO. (SeENTENCIA DE 19 DE OCTUBRE DE 1994.)

El Juzgado ndmero 11 de Madrid desestimé la demanda y la Audiencia
confirmé.

No se da la casacidn. Aunque, seglin reiterada jurisprudencia, los informes
periciales emitidos en el proceso no son documentos iddneos para la casacidn,
es de advertir que el informe del arquitecto no contradice la declaracién de la
sentencia de que no se ha probado la destruccidn o derribo de los almacenes
a que se refiere la demanda, ya que el perito se limita a decir que no existen,
segin tiguran en el plano, cuya fecha de confeccidén no consta con certeza. La
dedicacién de un espacio del local de negeocie a oficina, no por si sole, implica
alteracidn de configuracidn y existe confusidn en cuanto a la construceidn no
auterizada, a menos que se refiera a otra, cuestidén no probada al venir impug-
nado el plano que se aporta con la demanda, en cuanto a su fecha en relacién
con la del arrendamiento.

C. R.R.

F) RESPONSABILIDAD CIVIL

Por Josg Maria Corral GUON, MariseLa GoNzALEZ LOPEZ,
Juana Ruiz JimENEzZ, TERESA San SEGUNDOD MANUEL
y Louvrpes TrIEDOR MURNOZ

(Departamento de Derecho Civil de la UNED. Direccidn: Profesor Lasarts)

LA RESPONSARILIDAD DE UNA EMPRESA FOR MUERTE DE UN TRABAJA-
DOR EN ACCIDENTE LABORAL SOLO PUEDE EXIGIRSE ANTE LOS
ORGANOS DE LA JURISDICCION JSOCIAL. (SENTENCIA DE 23 DE JULIO DE
1998.)

Poriente: Sefior don José Luis Albdcar Lépez.
La demandante reclama indemnizacién por dafios v perjuicios por la muer-
te de su maride en accidente laboral contra la empresa que le empleaba y
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otras dos personas fizicas cuya responsabilidad solidaria pide también en la
demanda. Los demandados contestan pidiendo la libre absolucién y plantean-
do la excepcién de talta de legitimacién pasiva respecto de uno de los deman-
dados, La demanda se estima parcialmente, absolviendo al demandado en
cuestion. La Audiencia Provincial revoca la sentencia por falta de jurisdiccién
sin entrar en el tondo de la cuestidn.

El TS desestima el recurso de casacidn interpuesto por la demandante,
alegando que si en la sentencia recurrida se ha probado la relacidn laboral
entre el fallecido y la empresa demandada, la responsabilidad de ésta por
accidentes de trabajo corresponde exigitla ante los drganos jurisdiccionales de
lo Social, segin el articulo 2.a) de la Ley de Procedimiente Laboral, con
necesidad de abstenerse de su conocimiento los de la jurisdiccién civil (arts, 9,
22, 25 y 85 LOPI.

LA ENTIDAD PUBLICA TITULAR DE UN CENTRO HOSPITALARIO ES IGUAL-
MENTE RESPONSABLE POR LA MUERTE DE UN PACIENTE POR FALTA
DE CONTROL SUFICIENTE DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL DEL PER-
SONAL DEL CENTRO. TAL RESPONSABILIDAD SE OBJETIVIZA POR
ESTAR PREVISTA TAMBIEN EN LA LEY DE DEFENSA DE LOS CONSU-
MIDORES ¥ USUARIQS. (SENTENCIA DE ¥ DE JUNIO DE 1998.)

Ponente: Seiior don José Almagro Nosete.

Una paciente, que sufria sordera de ambes ofdos, es sometida en un centro
hespitalarie dependiente del Servicio Andaluz de Salud a una operacién que
mejord la aundicion de un oido; después fue sometida a otra para recuperar o
mejorar la audicién del otro, pese al cambie en sus condiciones fisicas que
agravaba los riesgos. Como consecuencia de ello sufrid un eshoeks anafilitico
durante la misma, cayendo en coma irreversible y falleciende mds adelante.
El médico cirnjano que practicd la operacién y la entidad pdblica titular del
centro fueron demandados por dafios y perjuicios. La demanda fue estimada
parcialmente en primera instancia, absolviéndose al médico y condenando a
la entidad. La Audiencia Provincial revocd la sentencia, absolviendo a ambos;
s¢ apoyd en que la sentencia de primera instancia basé su condena a la
entidad en el articulo 28 LCU, que no tue invocado en la demanda, lo que
supone un cambio en la pretensién y, por tanto, una extralimitacién en los
poderes de juez; ademds, si se abselviéo al médico demandado, no se puede
extender la responsabilidad civil por via del articalo 1,903 del Cédigo Civil al
hospital, Bl demandante tecurre en casacién,

El TS estima el recurso al entender que puede aplicarse otro precepto no
invocado por el demandante, siempre que se mantenga la causa de pedir y se
actie conforme a lo pedide. La aplicacién del artfeule 1.903 del Cadigo Civil
no estd subordinada a la previa determinacién de un responsable dependiente
y procede cuando se demuestra que el dailo se produjo por negligencia acaeci-
da en el cfreulo de actividad de la empresa, imputable a los empleados de la
misma, de no ser asi, se favorecerfa la impunidad de grandes y complejas orga-
nizaciones empresariales. El empleador no es responsable s6lo si demuestra que
empled toda la diligencia de un buen padre de tamilia para prevenir el dafio.
Por ellp, la responsabilidad de entidades gestoras o titulares de hospitales es
directa cuando ¢l dafio £3 consecuencia de una asistencia masiticada que impi-
de controlar adecuadamente la actuacidn profesional y administrativa del per-
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sonal. Bl artieulo 28 LCU se refiere concretamente a los «servicios sanitarioss
para determinar la responsabilidad objetiva de la entidad que sdlo puede ser
excluida por caso fortuito, fuerza mayor o culpa del perjudicado. 5i los hechos
permanecen sustancialmente idénticos, la eleccidn de la norma aplicable es
funcién netamente judicial, siempre que no cambie la pretensifn, si respecto
de los hechos se produce una concurrencia de normas que permite la operacién
de subsungidn o exclusidén de otras, es parte del oficio judicial. Todo ello no
excluye una posible reclamacidn contra otros miembros del equipo de profesio-
nales, pero, en detinitiva, es el empresario el responsable por el dafio cansado
en €l correcto use y consumo de los servicios sanitarios.

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ARTICULO 1.902 DEL
CODIGO CIVIL TIENDE A ORJIETIVIZARSE SEGUN LAS CIRCUNSTAN-
CIAS DEL CASO, BASANDOSE EN LA INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA Y ACENTUANDO EL RIGOR DE LA DILIGENCIA REQUERIDA;
POR TANTO, DEBE PROBARSE QUE SE ACTUO CON LA DEBIDA DILI-
GENCIA PARA EVITAR EL DANO. (SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1998.)

Ponente: Sefior don Alfonso Barcald y Trillo-Figueroa.

Un paciente que ha intentado swicidarse es internado en un Hospital del
«Insalud» para su tratamiento médico-psiquidtrice; algunos dias después, ac-
cede desde su habitacién a un saliente del tejado del pabellén, se arroja a la
calle y muere. La vinda demanda al «Insalud» la indemnizacién por dafios y
petrjuicios, fijando una cantidad determinada. En primera instancia se estima
parcialmente la demanda al rebajar la cantidad pedida y afiadirle los intereses
legales. La Audiencia Provincial revoca la sentencia. La demandante recurre
en casacidn.

Bl TS estima que el principio del articule 1.902 del Cédige Civil (respon-
sabilidad por culpa) requiere para su aplicacién la imputacién de la misma
culpa al eventual responsable del dafio; la jurisprudencia ha evolucionado en
cuanto a objetivizar esta responsabilidad, en principio subjetiva, pero lo ha
hecho recomendando una inversién de la carga de la prueba y acentuando el
rigor de la diligencia requerida, sin erigir ¢l riesgo en dnico fundamento de
la obligacidn de resarcir y sin excluir, en todo caso, el principio de la respon-
sabilidad culposa. Por tanto, se exige a los hospitales extremar las medidas de
seguridad y vigilancia, individualizandelas en orden al caso particular de que
s¢ trate, En la sentencia del Tribunal @ guo queda probado que el personal
médico del centro conocla las tendencias suicidas del paciente, pero no llega
a demostrarse (pese a lo que dicha resolucién afirma) que los mecanismos de
seguridad tueran los adecuados para evitar el suicidio, pues para ello habria
sido preciso que la habitacién careciera de acceso a la calle y que la vigilancia
no hubiese cesado en ninglio momento, medidas que, indudablemente, no se
adoptaron, sin que el «Insalud» pueda demostrar que tales omisiones no se
produjeron, por lo que ha de indemnizar el dafio caunsado.
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LA RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 1.903 DEL CODIGO CIVIL PUEDE
EXIGIRSE TAMBIEN SOLIDARIAMENTE CONTRA VARIOS SIN QUE SEA
NECESARIO EL LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO. (S ENTENCIA DE 13
DE MARZO DE 1998.)

Pornente: Setior don Eduardo Fernéndez-Cid de Temes.

Una compafifa realiza unas obras de apertura de una zanja, y €l empleado
que dirige las obras lo hace sin pedir previamente los planos de las canaliza-
ciones por premura de tiempo, y siguiendo otro trazado que el seflalade per
la licencia del Ayuntamiento, lo que origind gue se enganchase y dafiase un
cable subterrdneo de alta tensién. La entidad propietaria del cable demanda
a la compafiia y a su aseguradora una suma mas los intereses legales en
concepto de indemnizacidn. Las demandadas contestan alegande la excepeidn
de litisconsorcio pasivo necesario. En primera instancia se desestima la de-
manda y se estitma la excepcién. La Audiencia Provincial revoca la sentencia.
Las demandadas recurren en casacién.

ElTS desestima el recurso al apreciar que existe una relacién de dependen-
cia entre la compaiifa y ¢l jefe de obras, por lo que surge la responsabilidad de
los articules 1.902 y 1.903 del Cédige Civil, mientras que la responsabilidad de
la aseguradora nace de la LUS, produciéndose entre los demandados una res-
ponsabilidad solidaria con la posibilidad de que el perjudicado pueda dirigirse
contra cualquiera de ellos, como obligado a reparar el dafio causado (art, 1.144
del Cédigo Civil), sin que exista litisconsorcio pasivo necesatio porque la causa
es dnica vy no s¢ puede establecer distintas responsabilidades. La responsabili-
dad solidaria surge también respecto de los que hayan de responder por otro,
sin perjuicio de las acciones de repeticidn que puedan establecerse entre los
distintos intervinientes en la via que proceda.

EN CASO DE MUTUA COLISION DE VEHICULOS DE MOTOR, LA CULPA
EXCLUSIVA DE LA VICTIMA EXCLUYE LA RESPONSABILIDAD DE
OTRAS PERSONAS, SIN QUE PUEDAN APLICARSE LA DOCTRINA DEL
RIESGQ NI LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE
6 DE MARZO DE 1998

Ponente: Sefior don Eduarde Ferndndez-Cid de Temes.

Un turismo (conducido por el padre de la propietaria con autorizacién de
£sta y ocupado por otras dos personas) toma una curva a excesiva velocidad,
derrapa e invade el otro carril, chocando contra un camidén que venia en direc-
cidn opuesta; ¢l conductor del turismo fallecié v los dos ncupantes resultaron
heridos. La vinda y los hijos del fallecido demandan al conductor, al propieta-
rio ¥ a la aseguradora del camién por dafios y perjuicios; a esta demanda se
acumulan los autos de la demanda de los dos heridos contra los herederos del
muerto y contra la aseguradora del turismo, asi como contra el conduetor, el
duefio y la azeguradora del camién. Los herederos son declarados en rebeldia
por no contestar a la segunda demanda. BEn primera instancia, se desestima la
primera demanda y sc estima la segunda respecto de los herederos y la asegu-
radora del turismo, desestimindola respecto de los demés demandados. La
Andiencia Provincial confitma la sentencia. La viuda y la hija del ditunto (pro-
pietaria del turismo) recurren en casacidén contra la aseguradera.

E1l TS constata los hechos probados en la sentencia de instancia: segin las
pruebas practicadas, el accidente se debid a la conduccién imprudente del
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fallecido, por tomar una curva a velocidad excesiva. En primer lugar, no
pueden revisarse los hechos probados, por no ser la casacién una tercera
instancia; ademés, no puede alegarse error de hecho en la apreciacién de la
prueba, porque tue suprimido por la Ley de Reforma Procesal de 1992, En
segundo lugar, no puede aplicarse la doctrina de la inversién de la carga de
la prueba ni la del riesgo (insuficiencia de las garantias adoptadas) al conduc-
tor del camién, porque son incompatibles con los supuestes de mutua colisidén
de vehicules a motor donde, en principio, no se puede determinar quién fue
el causante; pero, en este caso, se ha probado que la victima tuvo la culpa
exclusiva del accidente, lo que excluye la culpa ajena vy da una razdn de mds
para que no proceda la indemnizaciGn a las recurrentes, y que éstas sean
responsables de los dafios cavsades a las demds personas.

LA RESPONSARILIDAD DEL ARTICULO 1.903 ES DIRECTA, NO SUBSIDIA-
RIA. LA ATRIBUCION DE LA CULPA HA DE HACERSE EN FUNCION DE
LO REALMENTE OCURRIDO, NO DE LOS COMETIDOS DE CADA UNO
DE LOS INTERVINIENTES. (SenTENCIA DE 31 DE MARZO DE 1998.))

Ponente: Sefior don Iosé Almagro Nosete.

Un Ayuntamiento encarga, en régimen de concesidn, a una entidad los ser-
vigios de mantenimiento de la maquinaria de las instalaciones del cementerio
municipal, y a otra entidad los servicios de reparacién. El encargado de la pri-
mera entidad advierte a la segunda la necesidad de reparar la maquinaria, por
lo que tal entidad se sirve de una carretilla antoelevadora para proceder al tras-
lado. Durante el mismo, las manipulaciones de la carretilla por los empleados
de la segunda entidad, acompaiiadoes por el encargado de la primera, hacen que
se ponga en marcha y avance uhos metros; siguen manipulindola sin tomar
més precauciones, y la mdquina se pone en marcha por segunda vez, arrollan-
do a un trabajador y causdndole la muerte. La vinda y €l hijo del fallecido de-
mandan al encargado de la primera empresa v a los responsables de ambas, al
Ayuntamiento y a la aseguradora, para que conjunta y selidariamente les abo-
nen cierta suma eh concepto de indemnizacién, La primera instancia estima
integramente la demanda; la Audiencia Provincial revoca parcialmente la sen-
tencia absolviendo a los demandados de la primera empresa y manteniendo la
condena a los demds, declarando también que la responsabilidad de la asegura-
dora serd dentro de los limites de cobertura de la péliza. Los demandantes, el
Ayuntamiento v la segunda gntidad recurren en casacién,

El TS constata que las sentencians de instancia declararon probado que ¢l
encargado participé en los hechos que dieron lugar al accidente, aungue la
segunda instancia lo absuelve por considerar que cumplié su cometido al
avisar a la segunda empresa, que serfa responsable exclusiva de la maquinaria
a partir de ese momento; pero la atribucién de la culpa no ha de hacerse en
raz6n de los cometidos abstractos de cada una de las empresas intervinientes
en los hechos, sino en lo que realmente ocurrid: no hay caso fortuito ni
imprevisibilidad porque la mdquina ya se habia puesto en marcha al menos
una vez antes del accidente, sin que después ninguno de los presentes (encar-
gado y obreros) tomase méds precauciones al continuar manipulindola; por
tanto, el encargado de la primera empresa es responsable. En tal case, la
primera emptesa es también responsable, en virtud del artfculo 1,903 del
Codige Civil, sobre el que la jurisprudencia establece que la responsabilidad
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extracontractual de lag empresas en log supuestos que tal precepto contempla
es directa, no subsidiaria, sin perjuicio de poder exigirla a otras personas, con
las que surgird un vincule de solidaridad. Por tanto, se estima el recurso
interpuesto por los demandantes.

El recurso interpuesto por el Ayuntamiento se desestima por quedar tam-
bién probada la propiedad del Ayuntamiento sobre la maguinaria causante del
accidente, v que se encarga del mantenimiento y reparacién de la misma,
asumiendo en los pliegos de concesidén cualquier riesgo comeo méximo diree-
tor del servicio. Por tanto, su responsabilidad directa y selidaria queda esta-
blecida segin el articulo 1.903 del Cédigo Civil

El recurse interpuesto por la segunda empresa es también desestimado por
ponet en tela de juicio la valoracidn de la prueba en las dos instancias, lo que
convertiria la casacidn en una lercera instancia; queda probado que intervi-
nieron en los hechos sin tomar las debidas precauciones, lo que determina su
responsabilidad.

La sentencia establece la responsabilidad civil de la aseguradora en los
mismos términos que la sentencia de primera instancia.

LA RESPONSABILIDAD POR DANOS CAUSADOS EN ACCIDENTE FERRO-
VIARIO SURGE POR LA ACTUACION DEFECTUOSA DE LOS EMPLEA-
DOS DE LA RENFE, PERO SU CULPA SE COMPENSA CON LA DEL PER-
JUDICADO CUYA ACTUACION TAMBIEN DIO LUGAR AL DANO.
(SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1998))

Pornente: Sefior don Xavier O'Callaghan Mufioz.

Un tren expreso que estaba paradoe en la estacidn no salid a la hora tijada, y
en vista del retraso, un viajero (portador de un brazo y antebrazo ortopédicos)
entré en la cantina hasta que dieran el aviso de salida; el servicio de megafonfa
instalado en la estacién no funciond adecuadamente y el jete de estaciédn dio la
orden de marcha del tren sin cerciorarse de que el viajero se dirigfa al mismo;
el tren se puso en marcha a velocidad inusual {(debida a su retraso) en el mo-
mento en que el viajero ponia el pie en el estribo y se sujetaba a la barandilla;
como no Ip hizo fuertemente, se cayd, sufriendo lesiones y la amputacién de la
pierna izgquierda hasta €l muslo y un dedo del pie derecho. El perjudicado de-
manda a la RENFE una determinada suma como indemnizacién. En primera
instancia, se desestima la demanda; la Audiencia Provincial revoca parcialmen-
te la sentencia al reconocer el derecho a la indemnizacién del perjudicado, pero
rebajando la cantidad exigida v suméndole los intereses legales, Ambas patrtes
recurren en casacién.

El TS desestima el recurso de la RENFE porque se ha demostrado que el
mal funcionamiento de la megatonfa y el precipitado y veloz arranque del tren
dieron lugar al accidente, pues el agente no sdlo debe atenerse a exigencias
impuestas reglamentariamente, sino también adoptar lag medidas de pruden-
cia y precaucidn impuestas por las circunstancias concurrentes eh cada caso
concteto para evitar el dafio.

Desestima también el recurso del perjudicado por quedar también probado
que hubo también culpa del recurrente en la produccidén del dafio, pues debid
estar mds atento a la salida del tren y mdxime porque por su minusvalfa tenfa
més dificultades para subir al mismo, por lo que su culpa se compensa coh
la culpa de la entidad y procede la reduccidon de la cuantia de la indemniza-
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cidn. Se entiende que deben abonarze los intereses ejecutorios desde la fecha
de la sentencia de segunda instancia, por tratarse de una cantidad no cono-
cida hasta que se fija en la misma.

NQO SE PUEDE EXIGIR RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Al SER-
VICIO VASCO DE SALUD POR NO SERLE IMPUTABLE DEFECTO DE
FABRICACION EN EL MATERIAL UTILIZADO. LA RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION POR DANOS CAUSADOS EN LA PRESTACION
DE UN SERVICIO PUBLICO NO ES EXIGIBLE POR VIA CIVIL. (SENTENGIA
DE 17 DE ABRIL DE 1998)

Ponpente: Seiior don Antonie Gullan Ballesteros.

Una paciente se somete a tratamiento médice para la extraccién de ceru-
men del oido en un centro hospitalario dependiente del Servicio Vasco de
Salud, y durante diche tratamiento se rompe la jeringa utilizada. La paciente
demanda al médico y al Servicio de Salud reclamando una cantidad determi-
nada como indemnizacién. BEn primera instancia, se estima la demanda par-
cialmente, absolviendo al médico y condenando al Servicio a pagar una can-
tidad mehor que la reclamada. La Audiencia Provincial revoea parcialmente la
sentencia al modificar la cuantia de la indemnizacién, manteniendo los demas
pronunciamientos, El Servicio Vasco de Salud recurre en casacidn.

El TS, examinando la sentencia de instancia, que reconoce come hecho
probado que la jeringa tenfa un defecto de fabricacién, no considera correcta
la imputacién de responsabilidad al recurrente, porque no estd obligado a
montar un servicio de control de calidad de todos y cada uno de los instru-
mentos que le suministran los fabricantes para el desarrolle de sus activida-
des, asumiendo las obligaciones que a ¢llos compete. Tampoco la Administra-
cidn es responsable de que les fabricantes ne controlen adecuadamente la
calidad de sus productos; en todo caso, cualquier responsabilidad de la misma
no es exigible por via civil.

N FUEDE IMPUTARSE LA RESPONSABILIDAD POR ACCIDENTE FERRO-
VIARIO A LA ENTIDAD TITULAR SI EL ACCIDENTADO NO RESPETO
LAS BARRERAS DE SEGURIDAD EN UN PASQ A NIVEL, (SENTENCIA DE 3
DE ABRIL DE 1998

Porcentte; Sefior don Antonio Gullén Ballesteros.

Se demanda a la Sociedad de Ferrocarriles Espafioles por Via Hstrecha
(FEVE) una cantidad determinada mfs los intereses en concepto de indemni-
zacién por dafios y perjuicios por accidente ocurride en las siguientes circuns-
tancias: el demandante se propusgo cruzar las vias por un paso a nivel que
tenfa las barreras bajadas justo después del pase de un tren por una via, y lo
hizo en el momento en gue por la otra circulaba otro tren en diteccidén con-
traria, produciéndose el accidente. BEn primera instancia, se estima parcial-
mente la demanda rebajando la cuantfa de la indemnizacién. La Audiencia
Provincial revoca la sentencia desestimando totalmente la demanda. El de-
mandante recurre en casacidn.

El TS desestima los motivos sobre lag pruebas y su valoracidn porque la
casacidn no es una tercera instancia. Desestima también el motivo de Derecha
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sustantive, porque estd probado que el accidente no se debié a falta de me-
didas de seguridad; al contrario, si las barreras del paso a nivel estaban ba-
jadas, el accidentado debid esperar a que se levantaran para poder cruzar con
seguridad las vias, teniendo en cuenta, ademds, que el tren que venia en
direccién contraria era necesariamente visible. Por tanto, la imprudente con-
ducta del dafiado tue de tal gravedad que constituye por s{ misma la causa del
accidente, excluyendo totalmente la culpa de la demandada.

EL DANO CAUSADO POR CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA EXCLUYE LA
CULPA AJENA, LA DETERMINACION DEL NEXQO CAUSAL ENTRE AC-
CION U OMISION Y DANO DEBE HACERSE VALORANDO LOS HECHOS
Y CIRCUNSTANCIAS DE CADA CASO CONCRETO. (SENTENCIA DE 13 DE
ABRIL DE 1998.)

Ponente: Sefior don Eduarde Ferndndez-Cid de Temes.

Un hombre fue al bar-restaurante de un polideportive municipal (donde se
celebraba una tiesta) y accedié a las piscinaz de la planta baja, a una hora en
que éstas estaban ya cerradas (pues los hechos ocurrieron de madrugada), por
lo que estaban rodeadas por diversas barreras y vallas y no habfa iluminacidn,
aunque llegaba la de la primera planta; ¢l hembre confundié la pisecina infan-
til con la de adulteos y se tird de cabeza a aguélla, dindose tan fuerte golpe
contra ¢l tondo que se lesiond la columna, quedando tetrapléjico. El lesionado
demandd al Ayuntamiente, a la compafifa de seguros y al concesionario del
bar, reclamando indemnizacién en concepto de responsabilidad extracontrac-
tual. En primera instancia, se desestima la demanda. La Audiencia Provincial
contirma la sentencia. Bl demandante recurre en casacidn.

El TS desestima el recurso basindose en que el recurrente accedid a las
piscinas a pesar de todes los impedimentos para la entrada (hoera, falta de
servicio, necesidad de pago de un precio, vallag) que estableclan una prohibi-
cidén clara de paso, sin necesidad de méds avisos {por ejemplo, carteles indica-
dores), segin destaca la sentencia recurrida. En cuanto a la determinacién de
la culpa. pese a la tendencia objetivista que se observa en la jurisprudencia,
estd clare que hay que basarse en la valoracién del acto causante del dafio v
sus circunstancias en cada caso concreto. Por tanto, estando probado que la
victima incumpliéd una prohibicién patente e hizo caso emisoe de las condicio-
nes inadecuadas, la culpa es exclusivamente suya, exonerando de responsabi-
lidad a les demandados-recurridos.

LA CALIFICACION DE LOS DEFECTOS APRECIADOS COMO CONSTITUTI-
VoS DE RUINA (PARA EXIGIR LA RESPONSABILIDAD DECENAL DEL
ARTICULO 1.391 DEL CODIGO CIVIL) ES FUNCION JURIDICA DEL
ORGANO JURISDICCIONAL, SIEMPRE QUE NO INFRINJA LAS REGLAS
DEL RECTO CRITERIO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA. (SENTENCIA
DE 8 DE MAYO DE 1998.)

Ponente: Sefior don Pedro Gonzilez Poveda.

Las Comunidades de Propietarios de dos edificios sitos en un complejo
tesidencial demandan a cinco personas tisicas vy la compafifa asegutadora,
reclamando la declaracidn de incumplimiento de los demandados en cuanto
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a la ejecucidn, terminacién y entrega de la urbanizacién correspondiente al
complejo, asl como en la construccidn de los servicios sociales y deportivos
ofrecidos, y que se les condene a cumplir especificamente, o a indemnizar
dafios y perjuicios en caso de que €l incumplimiento fuera imposible; asimis-
mo, reclaman también la declaracidn de vicios y defectos en los edificios ya
construidos y en sus instalaciones. reclamando también su subsanacién o la
correspondiente indemnizacidn; reclaman también el abono de los gastos que
han tenideo las Comunidades debido a estas deficiencias, mas los intereses
legales en concepto de indemnizaciéon. L.a demanda se desestima en primera
instancia; la sentencia ¢s confirmada por la Audiencia Provincial, Los deman-
dantes recurren en casacién.

ElTS desestima los motives estrictamente procesales del recurse, pero esti-
ma el motive de Derecho sustantivo. En efecto, si bien es cierto que la funcidn
de valorar las pruebas y la de interpretar los contratos corresponden a los Tri-
bunales de instancia y no son valorables en casacién, también es cierto que estas
funciones no deben intringir las reglas del recto criterio; en este caso, hay que
tener en cuenta la jurisprudencia del TS, que establece que el concepto de ruina
al que se refiere el artfculo 1.591 del Céddigo Civil no consiste s6lo en el de-
rrumbamiento total o parcial de la obra, sino también en otros defectos de
construceidn que impidan el disfrute y la normal utilizacién y habitabilidad por
representar riesgo potencial de hacer inttil la edificacién s1 no se subsanan a
su debido tiempo. La sentencia recurrida neo ha tenide en cuenta los defectos
manifestados por las pruebas periciales, segiin las cuales, tales defectos tienen
cardcter ruinégeno, por lo que el Tribunal se ha extralimitado en sus funciones
y la sentencia ha de ser casada y anulada, aunque no se pueda estimar la pre-
tensidn de abono de las cantidades reclamadas por falta de adveracién de las
tfacturas aportadas con la demanda.

EN CASO DE ACCIDENTE FERROVIARIO, LA CULPA DE LA VICTIMA SE
COMPENSA CON LA DE LA EMFPRESA FERROVIARIA ¥ SE CONSIDERA
DE MAYOR GRAVEDAD QUE LA DE ESTA ULTIMA. (SENTENCIA DE 30 DE
ABRIL DE 1998.)

Ponente: Sefior don Pedro Gonzalez Poveda.

Siendo de noche cerrada, un vehf{culo avanza por la avenida de una ciudad
hasta que se para debide a que la calzada estd inundada; el conductor se apea
y. para no ser salpicade por el agua que, al atravesar la via inundada, lanzan los
demés vehiculos, se retira hasta introducirse dentro del espacio de tecorrido de
la Ifnea de ferrocarril, en lugar no autorizado para el pase de peatones, siendo
golpeado por el vagdn de un tren que pasaba en ese momento y muriendo casi
en el actoy la via se hallaba a una altura de un metro por encima de la calzada,
la distancia del rail mds préximo al limite de la zona era de tres metros, la de
este limite hasta la calzada era de dos y el balaste sobre el que estaba la via
tenfa un talud incluido de unos treinta grados; no habfa valla ni elemento de
separacidn entre la via y la calzada. La viuda del fallecido demanda a la RENFE,
al Servicio de Aguas del Ayuntamiento y su director legal v al entonces MOPU,
Demarcacion de Carreteras y su ingeniero-jefe, reclamando una determinada
cantidad en concepto de indemnizacién. La demanda se estima parcialmente
eh primera instancia, rebajando la euantia de la indemnizacién, condenando
exclusivamente a la RENFE y absolviendo a los deméds demandados. La Andien-
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cia Provincial confirma parcialmente la sentencia, manteniendo las absolucio-
nes y condenando a la RENFE a pagar una cantidad menor que la establecida
en primera instancia. La demandante recurre en casacién.

ELlTS, tras rechazar el motivo del Derecho procesal, declara que no hay nexo
causal entre la conducta de los codemandados absueltos y ¢l dafio cansado, pues
cualesquiera que fuesen sus omisiones en su obligacién de conservacién de las
vias piblicas, €l resultado se considera imprevisible atendido el curso normal
de los acontecimientos. En cuanto a la condena de la RENFE, la sentencia de
instancia estima que la principal causa del accidente fue el propio tallecido,
quien se introdujo dentro de la via del tren en el momento en que éste pasaba,
y para llegar a este punto hubo de salvar el desnivel (de casi un metro) y aden-
trarse en el balasto, por lo que no pude dejar de advertir la peligrosidad del
lugar; se aprecia asi una concurrencia de culpas, siendo mayor la del perjudica-
do que la de la RENFE, lo que justifica la rebaja de la indemnizacidn.

EL EMBARGO TRABADO Y MANTENIDO DURANTE ANOS EN JUICIO EJE-
CUTIVO (DECLARADO NULO) ES NEXO CAUSAL PARA LA EXIGENCIA
DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. (SeNTENCIA DE 200 DE MAYO
DE 1998.)

Ponente: Sefior don Xavier O'Callaghan Muifioz.

«Banca Catalana, 8. A.» interpuso demanda de juicio gjecutivo contra va-
rios avalistas de una péliza de crédite; tras varios afios, el juicio terminé en
sentencia de remate dictada por el Juzgado, que fue revocada en apelacidn,
cuya sentencia declardé la nulidad del juicio; como consecuencia de ello, el
embargo trabado y mantenide durante cuatro afios sobre los biecnes de los
demandados provoed graves dafios morales y materiales. Uno de log avalistag
demandé a «Banca Catalana» exigiende indemnizacién; a dicha demanda se
acumulé la del otro avalista (hijo del otro demandante). En primera instancia
se estiman las dos demandas. En segunda instancia se revoca la sentencia. Los
demandantes recurren en casacién.

El TS examina los requisitos necesarios para la aplicacién del articu-
lo 1.902 del Cadigo Civil: la aceidn (embargo trabade a instancia de «Banca
Catalana»), el dafio (el conjunto de perjuicios materiales y morales causados
en la empresa de los recurrentes) v el nexo causal entre una y otro. La Sala
estima que la dilacién del proceso durante largo tiempo (para después decla-
rarse nulo) v el embarge en sf mismo son hechos demostrados de los que se
deduce la culpa o negligencia de la entidad recurrida, ddndoese agufl el nexo
causal requerido. Por tanto, el recurso se estima.

LA RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL REQUIERE
PARA SU APRECIACION LA CONCURRENCIA DE UNA ACCION U OMI-
SION IMPUTABLE OBJETIVAMENTE AL AGENTE. (SENTENCIA DE 18 DE
MAYO DE 1998)

Porente: Sefior don Pedro Gonzialez Poveda.

El conductor de un canmidn eisterna propiedad de una empresa de trans-
portes llevd, por orden y ehcarge de dicha empresa, 10.000 kg de tolueno
disocianato (TDL), que debia entregar a otra empresa que comprd tal producta
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a la entidad suministradora, que fue quien contratd el transporte. Al realizarse
el tragvase del producto mediante aire comprimido como agente impulsor del
bombeo, y al entrar el aire comprimido en el depésito receptor, éste se perford
por la sobrepresién, vertiéndose gran parte del producto y afectando a maqui-
naria y materiales existentes ¢n la industria. La empresa compradora deman-
dé al camionero, a la empresa transportista, a la vendedora y a las dos com-
pafifas aseguradoras, reclamande una suma determinada en concepto de
indemnizacién. En primera instancia, se desestima integramente la demanda.
La Audiencia Provincial confirma la sentencia. L.a entidad demandante recu-
rre en casacidn,

El TS constata que las sentencias de instancia, una vez practicadas las
pruebas y valerado su resultado, llegan a la conclusién de que la actora no ha
acreditado la existencia de culpa o negligencia en la actuacién de los deman-
dados; en cuanto a la deterniinacién de quién tfue el causante de la ratura del
depdsito, no se ha acreditado que €l suministrador o el transportista tuvieran
la obligacion de descargar el producte, pudiendo ser posible que tal obliga-
cidn la tuviera la actora (porque se desconocen los términos del contrato
celebrado entre ésta y el suministrador); tampoco se conocen las caracteris-
ticas del depdsito roto (debido al cardcter de ilegalidad administrativa en que
se¢ encontraba la actora y su posterior desaparicidn). Por tode ello, resulta
imposible atribuir responsabilidad a los demandados por no poderles atribuir
negligencia causante del dafio,

LA VALORACION DE LA PRUEBA DEL DANO CAUSADO HA DE HACERSE
EXAMINANDO PREVIAMENTE TODOS Y CADA UNO DE LOS MEDIOS
ANTES DE PROCEDER A UNA VALORACION DE CONJUNTGO. NO PRO-
CEDE INDEMNIZACION POR DANOS MORALES CUANDO LA CONSE-
CUENCIA DE LA ACCION U OMISION SEA UN BIEN PROTEGIDO POR
EL ORDENAMIENTO JURIDICO, (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1998.)

Ponente: Sefior don Antonio Gullén Ballesteros.

La recurrente demandd a tres médicos especialistas en ginecologia, recla-
mando una cantidad determinada mas los intereses legales, por una incorrec-
ta operacion de ligadura de trompas a que se sometié para evitar la concep-
cidn, pues quedd embarazada y dio a luz des nifias gemelas. En primera
instancin, se estimé la demanda respecto de uno de los médicos, absolviendo
a los otros dos. La Audiencia Provincial revocd esa condena y mantuvo las
otras absoluciones. La demandante recurre en casacidn.

El TS establece que la sentencia recurrida incurre en una préactica produoe-
tora de indefensién: en vez de valorar las pruebas una por ung, suplid esta
omisién por una valoracién en conjunto de todos los medios probatorios
aportados, contraviniendeo asi la jurisprudencia del TS. Se aprecia también
una incoherencia en la apreciacidn de las pruebas, pues la recurrente querfa
la ligadura de trompas, y no se le ligd mds que la derecha, porque se creys
suficiente en vista de que en la historia clinica se hacia constar la ausencia del
ovario izquierdo como consecnencia de una anterior operacién, mientras que
en el informe pericial se dice que se conserva la trompa y una parte del ovario;
el error de la Audiencia tue estimar como hecho probado lo que se dice en la
historia clinica, sin confrontarlo con los demas medios probatorios.

Por otra parte, el TS revoca la sentencia de primera instancia en cuanto a
la cuantia de la indemnizacién que considera el embarazo no deseado de la
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actora como dafio moral; el TS no admite este punte de vista porque la vida
humana es un bien protegido por ¢l ordenamiento juridico, y ¢l nacimiento de
hijos no previstos no puede considerarse un mal para los progenitores, ni
siquiera cuando los hijos carecen de tara que pueda servir de excusa para
sostener lo contratrio. Todo ello sin perjuicio de compensacidn econédmica por
mayores gastos o menores ingresos ante tal contingencia.

LA EFICACIA DE COSA JUZGADA DE SENTENCIA RECAIDA EN ANTERIOR
JUICIO SOBRE LOS MISMOS HECHOS DETERMINANTES DE RESPON-
SABILIDAD EXTRACONTRACTUAL SE DA TAMBIEN RESPECTO DE UN
JUICIO POSTERIOR EN QUE SE EXYGEN INDEMNIZACIONES POR IN-
CAPACIDAD QUE PUDIERON RECLAMARSE EN EL JUICIO PRECEDEN-
TE ¥ NO LO FUERON. (SenNTENCIA DE G DB JuNio pE 1998.)

Pornerte: Sefior don Pedro Gonzilez Poveda,

En 1985, un ayudante de maquinista que trabajaba para una SA constructo-
ra sufrié un accidente laboral en el ejercicio de sus funciones en el centro de
trabajo perteneciente a la empresa, sutriendo amputacién tibio-tarsiana como
consecnencia del percance. En 1990 demandé a la 83A reclamando una indem-
nizacidén de 15 millones de pesetas, demanda que se estimé en primera instan-
cia en 1991, condenando a la demandada al pago de dicha suma por la ampu-
tacion y por los 1.358 dias de baja; esta sentencia tue revocada por la Audiencia
Provincial en 1992, que rebajé la cantidad, declarando que el tiempo que ¢l
actor tardd en sanar de sus lesiones no fue objeto de reclamacién ¢n los autos
y. por tanto, no debe ser objeto de debate ni tomado en consideracién para
cuantiticar la indemnizacidn solicitada. Posteriormente, ¢l actor interpuso una
segunda demanda contra la SA, reclamando indemnizacidn por los dfas de baja.
En primera instancia se estima la demanda; la Audiencia Provincial revoca la
sentencia, Bl demandante recutte en casacidn,

El TS, tras desestimar el motive de Derecho procesal, observa que la pri-
mera demanda fue planteada bastante ticmpo después del accidente v después
de que el recurrente sanara; por la razén que fuese, en la primera demanda,
se excluyeron de la relacidn indemnizatoria inicial los perjuicios instados en
la segunda demanda; el TS cree que no pueden reproducirse en un nuevo
proceso, en virtud de la cosa juzgada, para evitar uny interminable formula-
cidn de reclamaciones que pudieran haberse planteado desde €l principio: es
decir, la decisién de la couestidn principal por el juez produce eficacia de cosa
juzgada respecto a ulteriores procesos con relacidn a las cuestiones deducibles
y no deducidas que, aunque no hayan sido objeto de reselucidn, pueden es-
timarse implicitamente solventadas por estar comprendidas en el thema deci-
dendi; de lo contrario, se quebrarian las garantias jurfdicas del demandado y
serfa un evidente fraude procesal, segdn el articulo 11 LOPI. Por tanto, el
recurso se desestima.

N ES EXIGIBLE LA RESPONSABILIDAD POR DANOS SI NO SE DEMUES-
TRA EL NEXO CAUSAL ENTRE LOS MISMOS Y UNA POSIBLE ACCION
J OMISION DEL DEMANDADQO. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1998.)

Ponente: Sefior don Antonie Gullén Ballesteros.
El falso techo de una habitacién de una vivienda arrendada se viene abajo,
causando dafios a la arrendataria que demanda a la arrendadora reclamando
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una cantidad en concepto de indemnizacién. BEn primera instancia, se estima
la demanda; la Audiencia Provincial revoca la sentencia. La demandante re-
curre en casacidn.

ELlTS declara que ¢l derrumbamiento del techo tuvo lugar durante la vigen-
cia del contrato, pero no porque la arrendadora no hubiese hecho las repara-
clones necesarias, pues no puede probarse que conociese ¢l estado del techo
con anterioridad, ni que el derrumbamiento se debiera a algdn acto especitico
suye (ni siquiera haber colocade una caja de baldosas encima del techo, segin
alega la recurrente). El material probatorieo aportado por la recurrente es muy
impreciso y no se deduce de él ningidn nexo de causalidad, por lo que desapa-
rece la base de cuantificacidn solicitada al dilnirse la causa de la misma.

I MSCLG

CUANTIA DE LA INDEMNIZACION: FACULTAD DE LA SALA DE INSTANCIA.
(SENTENCIA DE 20 DE JULIO DE 1998.)

Porente: BExcmo. Sefior don José Almagro Nosete,

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 6 de La Corufia dictd sentencia
en juicio de menor cuantia sobre reclamacidn de cantidad con fecha de 30 de
junio de 1992, desestimando la demanda interpuesta por M.R.R. contra el
Instituto Nacional de la Salud, F.C.G., I.F.V., F.J.G.E.

La Andiencia Provincial de La Corufia dicté sentencia con fecha 23 de
marzo de 1994, estimando en parte el recurso de apelacién interpueste por
M.R.R. condenando al Servicio Galego de Saude y a F.C.G. a que le abonen
solidariamente la cantidad de 2.500.000 pesetas por secuelas, 3.000.000 por
dafio moral ¥ patrimonial padecido y 1.134.000 pesetas por los diag de inca-
pacidad temporal.

Las representaciones respectivas de F.C.G. y del Instituto Galego de Saude
formalizaron recurso de casacién cuyos motivos fueron declarados sin lugar.

Hechos.—M.R.R., anxiliar de enfermerfa y trabajadora eventual del Institu-
to Galego de Saude, gue desempeiiaba tareas en el laboratorio de bacteriolo-
gia, sufrid quemaduras de segundo y tercer grado a causa de un incendio. Las
condiciones del local donde trabajaba no facilitaban el acceso a los extintores.

Doctrina de la sentencia.—Interesa destacar el motivo cuarto de une de los
recursos, mediante denuncia del articulo 1.106 del Cédigo Civil, por los cri-
terios errdneos a juicio del recurrente que s¢ han seguido para la determina-
cién de los dafios y perjuicios. Dicho motive se descstima, pues segin notoria
y reiterada jurisprudencia las indemnizaciones de dafios y perjuicios no son
revisables en casacidn, puesto que la fijacién de su cuantfa corresponde a las
facultades soberanas de la sala de instancia.

LA PRUEBA DE CONFESION BAJO JURAMENTO INDECISORIO ESTA SO-
METIDA AL ARBITRIO JUDICIAL. ARTICULO 1.902 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 19 DE JUNID DE 1998.)

Ponente: Bxcemo. Sefior don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.
El Juzgado de Primeta Instancia nimeto 21 de Barcelona dictd sentencia
con fecha 15 de julio de 1993, en juicio de menor cuantfa desestimando la
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demanda interpuesta por la representacién de AP.P., C.P.G. y C.P.G. contra
A.R.O. sobre reclamacién de cantidad,

Contra la anterior sentencia se interpuso recurso de apelacién ante la
Aundiencia Provincial de Barcelona, Seccién Primera, dictdndose sentencia con
fecha 7 de diciembre de 1993, donde se desestima la demanda interpuesta por
la representacién de AP.P., C.P.G. y C.P.G.

Se interpuso recurso de casacidn cuyos motivos fueron desestimados,

Hechos.—La accién ejercitada se deriva de la situacion de gravedad de la
enferma por la presion arterial y la tensidén del pulso. Ante esta situacidn se
procedid a realizar un electrocardiograma solicitindoese luego nha ambulancia
para trasladar a la enferma a un centro especializado, acciones tedas que
realizd el demandado, estimando la parte recurrente que no habfa actuade
dentro de su actividad normal.

Docirina de la sentencia.—El recurso presentado por AP.P., C.P.G. y C.P.G.
cansta de un motivo residenciado por la parte recurrente en el artfeulo 1.692.4
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero al hablar de los preceptos infringidos
funda estos dltimos en dos submotivos que tienen su base, respectivamente,
en los articulos 1.232 (la confesién hace prueba contra su auter) y el articu-
lo 1.902 del Codigo Civil.

El primet submotivo sustentado &n la idea de estimar la prueba de confe-
si6on como uha prueba de naturaleza legal en el sentido de sustituir el libre
criterio del juzgador en la valoracidon de la prueba por el del que la norma
impone se desestima basados en gque el articulo 510 de la Ley de Enjuicia-
mienta Civil y el articulo 1.232 del Cédige Civil dicen que las declaraciones
prestadas bajo juramento indecisorio perjudicardn al confesante y que la
confesidn hace prueba contra su autor, aungue el tribunal estima que en
principio la tesis de la confesién como regina probaterum no debe prevalecer.
Debiéndose hacer constar que en el presente caso se ha hablado v se hablard
siempre de confesidn bajo juramento indecisorio ya que en la sentencia recu-
trida se ha tenido en cuenta lo manifestado por €l demandado en la prueba
de contesién bajo juramento indecisorio en lo que le perjudica y entiende que
el demandade actué de manera normal.

El segundo submotive de casacién se apoya, segin la parte recurrente, en
la infraccidn del artfculo 1.902 del Codigo Civil, que establece el principio de
responsabilidad extracontractual y también tue desestimade por el Tribunal
Supremn, teniendo en cuenta que su alegacidn per se significa incurrir en el
vicio casacional sobre la que ya se habia pronunciado en Sentencia de 4 de
febrero de 1993, denominade supuesto de la cuestién que es una situacién
derivada de la fundamentacién de un motivo casacional, partiendo de datos
facticos diferentes a los fijados o tenidos en cuenta en la resolucidn, objeto del
recurso, sin obtener previamente su modificacidn o integracién por parte del
Tribunal de Casacidn, puesto que la parte recurrente da, en el presente caso,
una versidn de los hechos que se aparta del factum de la sentencia recurrida.

MUERTE POR ARROLLAMIENTO DE TREN. (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE
1998.)

Ponente: Excmo. Sefior don José Luis Albdcar Lépez.
El Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de Alicante dictd sentencia con
fecha 1 de diciembre de 1992, desestimando la demanda interpuesta por la
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representacién de AL.G. y FM.P.F., en juicio de menor cuantfa sobre recla-
macidén de indemnizacién por dafios contra la Red Nacional de Ferrocarriles
Espafioles.

La Audiencia Provincial de Alicante, Seccidén Cuarta, dicté sentencia con
fecha 14 de marzo de 1994, desestimando el recurso de apelacién que se
presentd ante ella por la representacidn de A L.G. y F.MLPF.

L.a representacién de la parte demandada interpuso escrito de formaliza-
cién de recurso de casacién ante el Tribunal Supremo cuyos motivos fueron
desestimados.

Hechos.— Accidente veurrido eh el paraje conocido como Partida de Agua
Amarga en Alicante. Varios peatones cruzaban de noche la via del tren por
dicha lugar, por un sitio deshabitado y completamente despejado en cuanta
a visibilidad, colindante con una zona rocosa junto al mar que no constituye
lugar de trinsite para personas, cuando fueron atropellados.

Doctrina de la sentericia.—Se basa el recurso en un motivo dnico que de-
nuncia la infraccién del articule 1.902 del Cédigo Civil y de la doctrina juris-
prudencial que se cita como no aplicada indebidamente, Se desestima, ya que
se dan como probados la negligente conducta de los arrollados por el tren, el
hecho de que el lugar del accidente era recto ¥ con completa visibilidad, as{
como la imposibilidad de evitar el accidente por parte del conductor del tren
y la inhecesidad de que por parte de RENFL se exigieran unas sefiales espe-
ciales ni una sefializacion de la prohibicién del paso, lo que lleva a la conclu-
sién de que no ha sido viclado por inaplicacidn el mecanismo reparador del
dafio causado que contiene el articulo 1.902.

RECLAMACION DE DANOS ¥ PERJUICIOS POR PARALIZACION DE OBRAS
EN INTERDICTO ANTERIOR. ABUSCO DE DERECHO O CULPA EXTRA-
CONTRACTUAL NO CONCURREN. (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1998.)

Porcente: BExcmo. Sefior don Hduardo Ferndndez-Cid de Temes.

El Juez de Primera Instancia ndmero 7 de Almerfa dictd sentencia en
juicio de menor cuantia desestimando la demanda interpuesta por «Promocio-
nes Paraje Bl Conjuro, S. Ax contra E.B.A y F.M.T. sobre reclamacién de
cantidad por los dafios materiales y comerciales soportados por la paraliza-
cién de las obras de construccién de un complejo de viviendas diplex en solar
de su propiedad, derivada del ejercicie por parte de los demandados de la
accidon interdictal de obra nueva.

La Audiencia Provincial de Almeria decidié con fecha 2 de noviembre de
1992, desestimar la apelacién presentada ante ella por la representacién de
«Promociones Paraje El Conjuro, S. A y confirmar la sentencia anterior.

La representacién de «Promociones Paraje El Conjuro, 8. A» interpuso
recurso de casacidn cuyos motivos fueron desestimados.

Hechos.—Log demandados BE.E.A. y F.M.T. interpusieron una accidn inter-
dictal de obta nueva, proceso en €l que alegaron que la construccidn llevada
a cabo por «Promociones Paraje Bl Conjuro, 8. A.» les causaba come dafio o
perjuicio la ocupacién de parte de la via piblica, lo que originaria el retran-
queo y despojo de sus fincas al tener que mantenerse una anchura de diez
metros en dicha via publica segdn las exigencias del Ayuntamiento, lo que a
su vez hizo estimar a la parte demandante en el proceso de casacidén que les
habia ocasionado dafios y perjuicios.



JURISPRUDENCIA 281

Deoctring de la sentencia.—La actora basd su aceidn en el artfeulo 7.2 y en
la existencia de abuso de derecho, desencadenante de responsabilidad extra-
contractual del articule 1.902 del Cédige Civil. Su pretensién tue desestimada
basdandose el Tribunal Supremo en que la casacidn no es una tercera instancia
y al supuesto de hecho contemplado corresponde la consecuencia jurfdica de
la inaplicacién de los citades articulos 7.2 v 1.902 del Cédigo Clivil.

Apuntes.—l.a misma Sala del Tribunal Supremo, en Sentencias de 31 de di-
ciembre de 1985, de § de abril y 9 de octubre de 1986 y 8 de julio y 17 de sep-
tiembre de 1987 y la mas reciente de fecha 27 de mayo de 1998, dictada en
recursos contra sentencias desestimatorias de la peticién de dafios y perjuicios
como consecuencia del ejercicio de accidn interdictal de obra nueva y con la
alegacidn de los susodichos articulos 7.2 y 1.902 del Cadige Civil, establecid la
improcedencia de admitir el abuso de derecho en la actuacién de la otra parte,
dado el cardcter excepcional de esta institucién y la exigencia de que en los
supuestos en que se estime la existencia de abuso ha de ser patente la intencién
de perjudicar o la falta de finalidad seria y legitima en la conducta del sujeto.

S5in embargo, en otras Sentencias de 6 de julio de 1990, 15 de diciembre
de 1992 y 4 de diciembre de 1996 se ha dado lugar a la indemnizacién como
consecuencia del planteamiento de interdicto de obra nueva. pero ello siempre
que ¢l requerimiento de la concurrencia de culpa o negligencia al entablar la
acclon interdictal.

RESPONSABILIDAD DEL DEPOSITARICO JUDICIAL POR FALTA DE DILI-
GENCIA EN LA CONSERVACION DEL ORJETO DEL DEPQSITO. (SENTEN-
Cla DE 2 DE JULIO DE 1998.)

Porerter BExemo. Sefior don Luis Martinez-Calecerrada y Gdmez.

El Juez de Primera Instancia de Haro dictd Sentencia con fecha 16 de
marzo de 1993, en juicio de menor cuantfa promovido a instancia de A.S.C,
contra C.P.7. sobre reclamacién de cantidad, estimando la demanda inter-
puesta y condenando al demandante a resarcir todos los dafios producides
con expresa imposicidn de costas.

La Audiencia Provincial de Logrofio, Sala de lo Civil, con fecha 16 de
marzo de 1993, estimd la apelacidn de la representacién de C.P.Z., revocande
la sentencia por falta de legitimacién pasiva de los pedimentos contenidos en
la demanda.

La representacion de AS.C. formalizd recurseo de casacidon con fecha 15 de
abril de 1994, cuyns motives fucron ¢stimados,

Hechos.—La embarcacién «Xargos, propiedad de A.8.C., sufri6 dafios por la
falta de cuidados durante un depdsito judicial declarado en autas 60/79 y en el
que C.P.Z. fue nombrado depositario y tomé posesidn material del barco que
estaba en perfectas condiciones con las faltas normales de estar parado seis
meses.

Doctrina de la sentencia.—El primer y dnico motivo para el recurso de
casacidn fue el ndimero 4 del articulo 1.692 LEC con la infraccién de los
articulos 1.785, 1.786, L.787, 1.788 v 1.789 del Cédigo Civil y su doctrina
jurisprudencial de las Sentencias del TS de 21-12-98, 18-6-52 y 19-4-91. El
motivo de casacién se estima ya que el razonamiento de la andiencia es in-
s6lito puesto que no 3 posible atitmar que el llamado depdsito judicial
(art. 1.759 del Cadigo Civil) carece de regulacién en el Cédigo Civil y que sélo
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halla su consistencia en la disciplina adjetiva de la LEC y superpone una
sancién de Derecho adjetivo procesal que nunca tiene valor determinante para
regular la materia en disputa olvidando que el 1.759 luego es desarrollado en
los articulos 1.785 a 1.789 donde en el primer articulo de los mencionados sg
express que ¢l deposito judicial tiene lugar cuando se decreta el aseguramien-
to de los bienes litigiosos v luego en el articulo 1.788% aparece la obligacién de
depositario de bienes secuestrados de cumplir respecto de ellos como un buen
padre de familia y no habiéndose cuestionado en autos los dafios provocades
sobre la embarcacién es consecuente la responsabilidad de C.P.Z.

RESPONSABRILIDAD CIVIil, EXTRACONTRACTUAL. PRETENDIDA COMPEN-
SACION DE CULPAS. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1998.)

Ponente: Bxcmo. Sefior don José Luis Albdcar Lépez.

El Juez de Primera Instancia niimero 7 de Gijén con fecha 18 de junio de
1993, estimé parcialmente la demanda interpuesta por M.O.G.3. contra la
Compafifa Mercantil Soldal, 5. A, y eontra la entidad Hermes Sociedad And-
nima de Seguros vy Reaseguros, en junicio de menor cuantia sobre reclamacidn
de cantidad por culpa extracontractual condenando a ambos al pago de forma
solidaria de siete millones veintitrés mil ochocientas cuarenta y tres pesetas
(7.023.843 ptas.) y al pago de los intereses legales producidos desde la fecha
de interposicién de la demanda, abonando cada una de las partes las costas
causadas a su instancia y las comunes por mitad.

La Audiencia Provincial de Oviedo con techa | de marzo de 1994, estimé
parcialmente el recurso de apelacidn presentado por el representante de la
parte demandada y revocd la sentencia del Juez de Primera lnstancia en el
sentido de condenar a los demandados Soldal, 8. A. y Hermes, 5. A, este
dltimo hasta el limite miximo de cobertura y previa deduccidn de las canti-
dades abonadas a que indemnicen solidariamente al actor en la suma de
veintisiete millones de pesetas mis los intereses.

La representacidn de Soldal, S. A, presentd recurso de casacidn cuyeos
metivos fueron desestimados,

Hechos—M.O.G.S8, trabajaba en el dosificador de pelve de ignicién en
Soldal, 8. A, y resulté dafiado por una deflagracién.

Doctrina de la sentencia.—Interesa destacar el motivo tercera que pretende
la compensacién de culpas y que no es estimada por el Tribunal, alegando que
dada la fundamentacién fdctica sobre la que se asienta la casacidén, que es la
misma que la de la segunda instancia, en la que no se reconoce la negligencia
de la victima, no cabe estimar la compensacién de culpas, sin perjuicio de
gque, comeo sefiala el alto tribunal. lo que se intenta en este motivo no es otra
cosa que combatir la cuantificacién del dafio, gue se antoja excesiva, y que
salvo supuestos excepcionales escapa a la casacidn, obligada a respetar los
criterios de la Sala de Apelacidn.

ACCIDENTE EN FESTEJOS FOPULARES. NO TUVO CULPA EL AYUNTA-
MIENTO, (SENTENCIA DB 21 DE JULID DE 1998.)

Ponente: Bxcmo. Sefior don José Almagro Nosete.
El Juzgado de Primera Instancia ndmero 1 de Motilla del Palancar dictd
sentencia en juicio de menor cuantia con fecha 18 de septiembre de 1993,
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desestimando la demanda sobre reclamacién de cantidad por dafies y perjui-
cios interpuesta por FLAMS. contra el Ayuntamiento de Minglanilla y AM. de
Seguros y Reaseguros.

La Audiencia Provincial de Cuenca dictd Sentencia con fecha 27 de enetro
de 1994, desestimando el recurso de apelacién interpuesto por FLAM.S.

La representacién de F.AM.S, formalizd recurso de casacidn que se decla-
16 sin lugar.

Hechos.—En las fiestas patronales de Minglanilla, F.AM.S. recibid en el
0jo izquierde el impacto de un petardo, sufriende come consecuencia una
seria lesién por quemadura de la conjuntiva.

Doctrina de la sentencia.~El recurse de casacién se funda en un dnice
motive basado en el 4.d) del articule 1.692 de la LEC, infraccidn del articu-
lo 1.902 del Cédige Civil. Dicho motive se desestima porque, segin se razona,
faltan los elementos ficticos en qué apoyar la relacidn de causalidad con la
imputacién o el reproche culpabilistico que acarrea el suceso anudindolo a
una accidn u omisién atribuible al Ayuntamiento, por lo que no puede acha-
cdrsele a este Gltimo las consecuencias de unog actos, queridos por los vecinos
y asistentes a los mismos.

M. G. L.

LA RESPONSABILIDAD DEL ARTICULO 1,902 NO PUEDE TRATARSE ABSO-
LUTAMENTE COMQ ORJETIVA. (BENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1998)

Ponrente: BExcmo. Seiior Sierra Gil de la Cuesta.

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de Marchena, €l 16 de junio de
1993, dictd sentencia estimando la demanda. La Audiencia Provincial dictd
sentencia el 16 de febrero de 1994, revocando en parte la del Juzgado.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién.

Hechos.—8e formula demanda de juicio declarative de menor cnantfa so-
bre teclamacidn de cantidad por los dafios ocasionados a un menot, parece
ser, segidn se desprende de la sentencia, por la manipulacién de un electrodo-
méstico casero, sin las debidas precauciones.

Doctrina.—Hay que decir que el articulo 1.902 del Codigo Civil, asl como
sus concordantes, establece y regula la ebligaciéon surgida de un acto ili-
cito ¥y que se puede estimar como une de los preceptos emblemdticos del
Cédige Civil, del cual surge la figura de la responsabilidad o culpa exttacon-
tractual, figura que, en el fondo y forma, estd sufriendo una evelucién pro-
gresiva, no sdlo en el campo de la doctrina sino también en el de la juris-
prudencia.

En concreto la de esta Sala, sobre todo la mAs actual, tiende hacia estable-
cimiente emblemdético de la responsabilidad ebjetiva, en la derivada de los
eventos concretados en el articulo 1.902 del Codigo Civil, pero nunca lo ha
realizado hasta establecer dicha responsabilidad objetiva de una maneta ab-
soluta y radical, y asl, como epftome de una doctrina jurisprudencial pacitica
y ya conselidada, hay que resefiar la Sentencia de 16 de diciembre de 1988,
cuando dice que «la doctrina de esta Sala no ha objetivado en su exégesis del
articulo 1.902 del Codigo Civil su criterio subjetivista y s{, dhicamente, para
su més adecuada aplicacién a las circunstancias y exigencias del actual mo-
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mento histérico, ha procurado corregir el excesivo subjetivizmo con que venia
siendo aplicadow.

En cuanto a la motivacién de la sentencia, en puridad de técnica casacio-
nal, debiera haberse basado en el articulo 1.692.3 de la LEC, lo que no serd
Gbice para su estudio con base al principio pro actione. Las sentencias deben
ser motivadas, exponiendo las razones de hecho y de derecho que las tunda-
menten, por exigencia de la Constitucidén y de la legitimacidén procesal or-
dinaria, aunque a ello no se opone la parquedad o brevedad de los razona-
mientos.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. NO PEREGRINAJE DE JURISDICCIONES:
PRINCIPIO PROCESAL Y CONSTITUCIONAL. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE
1993 .)

Ponente: Bxemo. Sefior Ferndndez-Cid de Temes.

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 4 de Cdceres, ¢l 20 de mayo de
1993, dictd sentencia estimando integramente la demanda. La Audiencia Pro-
vincial de Cdceres (Seccidn 2.% dictd Sentencia el 21 de febrero de 1994, en
la que confirmé en todos sus extremos la del Juzgado de Instancia.

El Tribunal Supremo declara ro haber lugar al recurso interpuesto.

Hechos.—Se formula demanda de juicio declarative de menor cuantia so-
bre reclamacién de cantidad por los dafies y perjuicios ocasionados en la
industria (una piscitactorfa) propiedad de los demandantes, contra la JUNTA
DE EXTREMADURA y el encargade de dirigir la obra (empleado de una
empresa constructora), Los dafios ecasionados en la industria fueron provo-
cados por los vertides de hormigén que comeo consecuencia de una mala
actuaecién de log operarios, al intentar hormigonar unas calicatas llenas de
agua, €éstas se desbordaron y fueron a parar al rio, arrastrandoe los citados
vertidos hasta la piscifactoria, lo que causé la muerte de un nimero elevado
de truchas.

Doctrina.—En cuanto a los motivos formulados de falta de jurisdiccidn
por tazén de la materia y pot intraccién de las normas del ordenamiento
juridico, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, el Real Decreto 429/1993,
ponen de manitiesto la intencidén del legislader de atribuir la competencia
al orden jurisdiccional contencioso-administrativo, pero dada la fecha en
que ocurrigron los hechos y en gue se entabld la demanda, anteriores a su
publicacidn, es llano que resultan inaplicables, rigiendo en cambio, el sis-
tema dual de jurisdicciones implantado en la Ley de Régimen Jurldico
de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957. El principio proce-
sal del «no peregrinaje de actuacionesy y la doctrina jurisprodencial, apli-
cable al caso, que reclaman la wis attractive de la jurisdiccidén civil, cuande
se¢ demanda no g8lo a la Administracidn, sino a otras personas que son
interpeladas judicialmente, como sujetos responsables de Derecho privado,
con fundamento, entre otras razones, en la necesidad de mantener la «con-
tinencia de la causa» y en la conveniencia de impedir soluciones contradic-
torias.

El no peregrinaje de jurisdicciones y la tutela judicial efectiva constituyen
razones suficientes para la desestimacién del recurso.
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RESPONSABILIDAD CIVIL DE ORGANISMOS PUBLICOS: HA DE SUSTAN-
CIARSE EN VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA AL HABER QUEDA-
DO FIRME LA ABSOLUCION DE LAS PERSONAS FISICAS DEMANDADAS
CON AQUELLOS. (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1998.)

Porente: Exemo. Sefior Gullén Ballesteros.

El Juzgado nimero 7 de Granada, con fecha 21 de mayo de 1993, dicta
sentencia desestimando la demanda. La Andiencia Provincial de Granada
(Seccion 3.*) dicta Sentencia el 21 de mayo de 1994, estimando en parte el
recurso de apelacidn.

El Tribunal Supremo declara hkaber lugar al recurso de casacién.

Hechos.—Se formula demanda de juicio declarativo de menor cuantfa so-
bre reclamacidn de cantidad por el dafio moral v perjuicios causados a la
actora, por la muerte por culpa médica de su hija. La nuerte tuve lugar en
el servicio de urgencia de un hospital, al producirse una hemorragia cuando
los doctores del citade servicio le estaban realizando una endoscopia. La
endoscopia, segin se desprende del fundamento tercero de la sentencia, fue
realizada cotrectamente, siendo la prueba més indicada para el cuadro clinico
que presentaba la paciente.

Es necesario apuntar que la paciente habfa sido atendida en otros servicios
unos dfas antes, por la ingestién de una espiha de pescado que se le habia
quedado clavada en el eséfago.

La actora, madre de la paciente fallecida, interpuso demanda contra el
Servicio Andaluz de Salud y centra los médicos gque la atendieron en el ser-
vicio de urgencia.

Doctrina.—Del texto transcrito puede colegirse que hay dos razones de
imputacién de responsabilidad a los organismos piblicos demandados. Una
es la naturaleza objetiva de aquélla. Otra es el funcionamiento de los servicios
piblicos sanitarios, por falta de diagnéstico y tratamiento adecuado antes de
la endoscopia.

Estas argumentaciones, obviamente, tratan en iltima instancia de funda-
mentar el fallo condenatorio de los organismos piblicos demandados junto
a los médicos en la via civil, pero son totalmente inaceptables porque los
articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil, son partes de un sistema de res-
ponsabilidad civil asentado sobre la culpa, nada tiene que ver con el fun-
damento de los servicios publicos a quienes se imputa el dafio. La respon-
sabilidad que de ello nace se regula por las disposiciones administrativas al
efecto, que se fundan en €l principio de responsabilidad objetiva de la Ad-
ministracién. Tampoco tienen nada que ver el articulo 28 de la Ley General
de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984, con los artfculos
de la Constitucion citados con el fin de establecer una responsabilidad
objetiva, que ya el propio precepto consigna, ni sirve para que los preceptos
civiles se interpreten superando el principio de la culpa ni su aplicacién
desplaza la normativa de la respensabilidad de la Administracién por el
funcionamiento de los servicios sanitarios. Asl las cosas, la tazdén de la
condena a los organismos pliblicos demandados radica en el dafio producido
por el funcionamiento de los servicios sanitarios, lo que hubiera debido
llevar a la Audiencia a la apreciacién de oficioc de la competencia de la
jurisdiceién contencioso-administrativa, no a pronunciar nna condena en la
via civil basdndose en preceptos de esta naturaleza no aplicables a los hechos
que soh presupuestos de aquella condena.
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Comentario.—En este caso, no se hace por parte del Tribunal Supremo
alusidn al «peregrinaje de jurisdiccioness, como ocurria en el anterior, lo que
nos contirma una vez més que la doctrina sobre el tema estd fuertemente
consolidada, como asl se pone de manifiesto entre otras en las Sentencias de
18 de febrero y 23 de diciembre de 1997,

5i uno de los demandados es un particular, siendo el otro un organismo
piblico, la via a utilizar es la civil. Al haber sido absueltos los médicos que aten-
dieron a la paciente, ya no podriamos estar hablande de «peregrinaje de juris-
diccion», porque la jurisdiccidon competente es la contencioso-administrativa,

CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSARBILIDAD POR RIESGQ. INEXIS-
TENCIA DE RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA TITULAR DE LA MINA.
{(SENTENCIA DE & DE JUNIO DE 1998))

Porente: Excemo. Sefior Barcald y Trillo-Figueroa.

El Juzgado ndmero 8 de Ledn, con fecha 29 de junio de 1993, dicta sen-
tencia estimando en parte la demanda. La Audiencia Provincial de Ledn
(Seccion 1.") dicta Sentencia el 21 de mayo de 1994, estimando el recurso de
apelacidn, revoca parcialmente la sentencia del Tribunal a guo.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacidn.

Hechos.—Se promueve juicio declarative de menor cuantia sobre reclama-
cién de cantidad en concepto de dafios y perjuicios ocasionados por el talle-
cimiento del esposo de la actora enando se encontraba trabajande de picador
(cargo que desempefiaba) en nuna mina de carbén, propiedad de la empresa
demandada. Asimismo se demanda al encargado de hacer cumplir las normas
de seguridad.

ElJuzgado de Primera Instancia condena a la empresa y absuelve al encar-
gade de seguridad. La Audiencia, en base a las pruebas practicadas, considera
que se cumplia toda la normativa de seguridad, exigida a la empresa y absuel-
ve a la misma de pagar indemnizacidén alguna. Por su parte, el Tribunal Su-
premo considera que no hay logar al recurso de casacién interpuesto potr la
actora.

Doctrina.—Los dos primeros motivos del recurso de que se trata incutrren
en el defecto procesal de examinar y valorar determinados elementos proba-
torios, lo cual, no resulta admisible en casacidn.

En relacién con la culpa extracontractual, es conveniente poner de mani-
fiesto que resulta evidente que el principio de la responsabilidad por culpa es
bdsico cn hucstto ordenamicnto positivo, encontrdndose acogide en el articu-
lo 1.902 del Cédige Civil, euya aplicacidn requiere, por regla general, la ne-
cesidad ineludible de un reproche culpabilfstico al eventual responsable del
resultado daifioso, vy si bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala ha
evolucionado en el sentido de objetivizar la regponsabilidad extracontractual,
ne lo es menos que al cambio que se ha hecho moderadamente, recomendan-
do una inversién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligen-
cia requerida, segin las circunstancias del caso, de manera que ha de extre-
marse la prudencia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento
dnico de la obligacién de resarcit y sin excluir, en todo caso y de modo
absoluto, el cldsico principio de la responsabilidad culposa.

En relacién con el factor «riesgoy y, también, con el factor «culposos, estd
el denominado de «previsibilidad», en el supuesto que se enjuicia, la previsi-
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bilidad con caracteres de probabilidad no cabe apreciar que hubiera fallado
ya que, como se recoge en la sentencia recurrida, no era previsible el derrabe.

RESPONSARILIDAD DECENAL. ARTICULO 1.591. OBLIGACIONES DE APA-
REJADOR Y ARQUITECTO. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sefior Gonzilez Poveda.

El Juzgado de Primera lnstancia ndmero 3 de Inca, dicté Sentencia el 8 de
septiembre de 1992, estimando la demanda, La Audiencia Provincial de Palma
de Mallorca (Seccién 4.%), el 15 de septiembre de 1993, dicté sentencia des-
estimando la demanda.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacidn.

Hechos—8e formula demanda de menor cuantia por una Comunidad de
Propietarios, contra log constructores-promotores, el arquitecto y el apareja-
dor solidariamente, selicitando que sea demelida y posteriormente reconstrui-
da la parte del edificio que ha resultado dafiada, La interposicidn de la misma
es debido a la ruina del edificio donde vivian los actores, segin se desprende
de los tundamentos de la sentencia; que atendiendo a los informes periciales,
pudo ser provocada por varias causas, como €l hundimiento del terreno de
apoyo de la cimentacion o la accidn de aguas subtetriineas por corrientes de
arrastre, entre otras, declarando el arquitecto que no se hize en ninglin mo-
mento un estudio geotécnico del suelo.

Asimismo y para entender claramente el tallo, es preciso decir que el ar-
quitecto modificéd el proyecto inicial en relacién a una parte determinada de
la obra, y que fue €l personalmente el que dirigié y supervisd la ejecucion de
la misma.

El Juzgado de Primera Instancia condend a todos los demandadog solida-
riamente, se interpuse recurse de apelacién por todes mencs por el arquitec-
to, absolviendo la Audiencia a los recurtentes, es decit, a todos los demanda-
dos menos al arquitecto. Bl Tribunal Supremo casa y anula la sentencia de la
Audiencia y condena a los demandados en los términos que lo hacia el Juz-
gado de Instancia,

Doctrina.—El motivo primero del recurso interpuesto por los actores alega
infraccién del articulo 1.101 del Cédigo Civil y de la jurisprudencia que dima-
na del mismo. La responsabilidad de la entidad viene derivada de los contra-
tos de compraventa por los que transmitié las viviendas y locales radicantes
en el edificio, por lo que al margen de la responsabilidad decenal que el
artfculo 1.591 del Cédige Civil sanciona, cotresponde a los demandadoes aque-
lla otra que por el incumplimiento de sus obligaciones eomo vendedores co-
rresponde, y al margen de la responsabilidad decenal del articulo 1.591 del
Cédigo Civil, puede producirse responsabilidad por incumplimiento contrac-
tual, cuya accidn estd sometida ditectamente al plazo prescriptivo de gquince
afios del artfculo 1.964 del Cédigo Civil, afecta exclusivamente al vendedor y
que puede resultar compatible con el articulo 1.591 por referirse a que la cosa
enajenada debe ser apta para la finalidad con que es adquirida.

En los motives segundo, tercero y cuarto, se ataca el pronunciamiento
desestimatorio de la demanda con relacidn al aparejador. Sobre el arquitecto
técnico en el gjercicio de sus funciones recaen las obligaciones relativas a la
ordenacién y direccion de la ejecucidn material de las obras de acuerdo con
el proyecto realizado, asi como la inspeccién de los materiales, tanto en su
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doesificacién y mezelas como en su instalacién, obligaciones que se extienden
a la comprobacién de la idoneidad de la cimentacidn ejecutada en relacién
con la proyectada y a la compactacién del terreno. Pero si tenemos en cuenta
que el arquitecto introdujo cambios, dirigiendo y supervisando personalmente
los mismos, determina que no pueda apreciarse una conducta negligente en
¢l aparejador demandado en el cumplimiento de su deber de vigilancia, al
haber quedado sustituido en esa funcién, en relacién con la sustitucién indi-
cada, por lo que es claro que el aparejador no podia apreciar si lo ejecutado
era conforme al proyecto que, como se dice, era inexistente en esa parte de
la obra.

IMPROCEDENTE RECLAMACION DE DANOS POR RESPONSABILIDAD EX-
TRACONTRACTUAL. CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA. (SENTENCIA DE 2
DE ABRIL DE 1998.)

Porenter Bxemo. Sefior Martinez-Calcerrada y Gémez.

El Juzgado de Primera Instancia de Haro dicté Sentencia con fecha de 18
de marzo de 1993, estimando patcialmente la demanda formulada. La Audien-
cia Provincial de Logrofio (Sala de lo Civil), €l 10 de marzo de 1994, desestimé
el recurso, confirmando la sentencia del Juzgado de instancia.

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacién.

Hechos.~Se formula demanda de juicio de menor cuantfa, sobre reclama-
cién de cantidad, por el fallecimiento del hijo de la actora cuando estaba
jugando en el parque con unos anigos. El fallecimiento tuvo lugar cuando el
menot fallecido, y sus amigos, cogieron unos tubos de riesgo que ¢l encargado
municipal de las tareas de riego habia depositado en una zona del parque (no
donde habitualmente los almacenaba), para proceder a su utilizacién al dia
siguiente. Los menores empalmaron varios tubos y al levantarlos el fallecido,
los aproximé al tendido eléctrico, lo que produjo una descarga eléctrica que
le causd la muerte.

De las pruebas practicadas se desprende que aunque la instalacién del
tendido eléctrico responde al proyecto y a las exigencias normales contenidas
en el Decreto, no son suficientes al pasar ¢l mismo por un casco urbano y en
conctreto por un parque publico.

l.a demanda se interpuso contra el Ayuntamiento vy contra la Compafiia
Eléctrica,

Doctrina.~La determinacidn del nexo causal debe ingpirarse en la valora-
cién de las condiciones o circunstancias que ¢l buen sentide scfiale en caso
de fndice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento de causas y
efectos, con la abstraccién de todo exclusivismo doctrinal, si bien el articu-
lo 1.902 descansa en un principio bésico culpabilista, no es permitide desco-
nocer que la diligencia requerida comprende no sélo las prevenciones y cui-
dados reglamentarios, sino ademds todos los que la prudencia impenga para
prevenir el evento dafioso, con inversién de la carga de la prueba y presuncién
de conducta culposa en el agente, asf como la aplicacidén, dentro de unas
prudentes pautas de la responsabilidad basada en el riesgo, aunque sin erigir-
la en fundamento dnico de la obligacién de resarcir, todo lo cnal permite
entender que para responsabilizar una conducta, no sélo ha de atenderse a esa
diligencia exigible segin las circunstancias personales, de tiempo y lugar,
sino, ademéds, el entorno fisico y social donde se proyecta la conducta para
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determinar i el agente obré con el cuidado, atencidn y perseverancia apropia-
dos y con la reflexién necesaria para evitar el perjuicio.

Comentario.—El TS considera en este supuesto que el resultado de muerte
es producido dnicamente por una conducta negligente del menor, por lo que
hace una fundamentacidn cuyo resultado es la desestimacidn de las sentencias
dictadas por la Audiencia y el Juzgado de Primera Instancia.

La interpretacidn de los hechos no me parece correcta y se aleja de la
doetrina que considera que «en supuestos de concurrencia de conductas en
una relacién causal productora de un resultado lesive, se compensarin las
aportaciones causales, pero nunca se tratard de compensar culpa con culpa»
(S8T8 de 18 de febrero y 13 de octubre de 1980). En este sentido. la que se
relaciona a continvacidn, dictada unos dfas més tarde que la que ahora esta-
mos comentando.

CONCURRENCIA DE CULPAS EN LA PRODUCCION DEL ACCIDENTE: SU
EFECTO MODERADOR A LA INDEMNIZACION. ETIOLOGIA CAUSAL Y
NO COMPENSACION CULPABILISTICA. (SENTENCIADE 13 DE ABRIL DE 1998.)

Ponente: Exemo. Sefior Martinez-Calcerrada y Gomez.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1| de Santander dicta Sentencia
el 4 de septiembre de 1992, estimando la demanda. La Audiencia Provincial
de Santander (Seccién 1.%), dicta Sentencia con techa 9 de febrero de 1994,
desestimando la demanda.

El Tribunal Suprema estima parcialmente el recurso de casacidn.

Hechos.—Se formula demanda de juicio declarativo ordinario de menor
cuantia por los dafios sufrides por ¢l menor, hijo del actor, que se encontraba
en la romerfa de su pueblo junto con unosz amigos. De madrugada, cuando
estaban dando un paseo por los alrededores, se adentraron en el monte, en un
terteno donde habia existido una cantera, y en cuyo acceso principal habfa un
cartel prohibiendo el paso a toda persona que no fuera de la empresa, asimis-
mo se exhibian carteles en otros accesos peatonales; la finca es propiedad de
uno de los demandados, siendo el otro la entidad aseguradora. Debido a la
oscuridad, el hijo del actor se despefid por uno de los cortes de la antigua
cantera.

Dactrina.—Bse descuide o sea falta de control o vigilancia del paraje donde
ocurrieron los hechos fueron determinantes de la caida y de las lesiones sutri-
das por el hijo de la actora, no obstante no ¢abe devaluar que, asimismo, en el
accidente, sin duda, contribuyd su propia imprudente actuacidén de adentrarse
en un paraje agreste y sin luz y acceder a la cantera y precipitarse al vacfo, lo
que determina su contribucién causal a los dafios vy €l consiguiente adecuado
reajuste en el guantum, o sea, el 50 por 100 a cada parte, porque por esa coau-
torfa culpabilistica en el factum, su efecto contributivo es evidente, sin que por
elle tenga que hablarse, con alguna imprecisién, del juego de una especie de
compensacién de culpas, ya que aunque sea figurativo o diddctico, las culpas
nunca se compehnsan como tampoco se perdonan los pecados, por lo que, cuan-
do, como sucede en las concurrencias como las del caso de autos, si un acci-
dente se produce por varias causas —concausas— cuya conjunciéon provoca el
suceso y todas provienen o responden a —autorfas— sujetos distintos, no cabe
sino computar en el resarcimiento repatador del dafio declarado a tfavor de la
victima o dafiado, su tanto de culpa o autoria en aquella concausa.
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Concutre, en consecuencia, una omisién culposa que enlaza de modo pre-
ciso y directo (nexo causal) con el resultado (cafda), lo que implica la concu-
rrencia de culpa del perjudicado, dimanante de que el mismo penetrase en la
cantera, ya que pata que la culpa de la victima exonere al agente de respon-
sabilidad ha de ser el fundamento exclusivo del resultade o tener acusado
relieve € intensidad suficiente para absorber toda otra concurrente, sin que en
otro caso pueda tener més alcance que la moderacién del montante econdmi-
co a satistacer.

INDEMNIZACION POR DANO MORAL DERIVADA DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EXTRACONTRACTUAL. NO ES SUFICIENTE PARA ESTABLECER
DICHA RESPONSABILIDAD LA PURA NOCION DE «RIESGOs», SIENDO
NECESARIO UN REPROCHE CULPARILISTICO. (SENTENCIA DE 21 DE MAYD
pe 1998)

Porenter Bxermo. Sefior Barcala y Trillo-Figueroa.

El Juzgado de Primera Instancia ndimero 7 de Palma de Mallorca, el 24 de
tebrero de 1993, dictd sentencia estimando parcialmente la demanda. La
Audiencia Provincial de Palma de Mallorea (Seceidn 4.9, el 6 de abril de
1994, estim 6 en parte el recurso interpuesto por la actora anmentando la
indemnizacidn y desestimé el de la sociedad demandada.

El Tribunal Supreme declara no haber lugar al recurso de casacidn.

Hechos.—Be formula demanda de juicio declarativo de menor cuantia en
concepto de indemnizacidn por dafies merales, por el fallecimiento del mari-
do y padre de los actores, quien sufridé un accidente en el lugar de trabajo, al
producirse una explosién en une de los tanques de almacenamiento cuando
estaba procediendo a la limpieza del mismo.

Doctrina.—81 bien es cierto que la jurisprudencia de la Sala ha evelucio-
nado en el sentido de objetivizar la responsabilidad extracontractual, no lo es
menos que tal cambio se ha hecho moderadamente, recomendando una inver-
sién de la carga de la prueba y acentuando el rigor de la diligencia requerida,
segin las circunstancias del caso, de manera que ha de extremarse la pruden-
cia para evitar el dafio, pero sin erigir el riesgo en fundamento dnico de la
obligacién de resarcir y sin excluir, en todo caso y de modo absoluto, =l
clasico principio de la responsabilidad culposa.

La doctrina de la Sala ha ide evelucionando hacia nna minoracién del
culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin hacer plena abstraceién del
factor moral o psicolégico y del juicio de valer sobre la conducta del agente,
viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas por el incremento de
las actividades peligrosas, propias del desarrollo tecnolégico y por el principio
de ponerse a carge de quien obtienen el beneficio o provecho, la indemniza-
cién del quebranto sufride por el tercero, habiéndose producido el acerca-
miente a la respensabilidad por riesgo, en una mayoer medida, en les supues-
tos de resultados dafiosos originados en el Ambito de la circulacién de vehiculo
de motor.

Esta linea jurisprudencial es de cabal aplicacién al supuesto que se enjui-
cia. puesto que resulta fuera de duda que €l trabajo encomendado al operario
fallecido implicaba un claro riesgo, por lo que habria de corresponder a la
mercantil recurrente, en virtud del principie de inversion de la carga proba-
toria, la prueba total de haber agotado la diligencia exigible en orden a evitar
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aquel resultado, sobre todo al recaer sobre ella la presuncién culposa prevista
al final del citado artfeule 1.903 del Cadigo Civil.

JoROL

RESPONSABILIDAD SANITARIA, FLEMON DENTARI(O. CURSQ FATAL IN-
FECCION, ANGINA DE LUDWIG, RETRASO EN LA INTERVENCION,
OMISIONES CULPABLES, RESPONSABILIDAD CENTRO MEDICO. (SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 22 DE MaAYO DE 1998, nom. 462/1998))

Ponpente: Bxcmo. Seifior don José Almagro Nosete,

Voto particular: E. Ferndndez-Cid de Temes.

Recurren ante ¢l Juzgado de Primera Instancia la viuda e hijos del fallecido
contra el centre médico. Solicitan que se le condene a pagar la suma de
sesenta millones o aquella otra cantidad mayor o menor que sefiale el Juzga-
do.

El Juzgado desestimé {ntegramente la demanda. lo mismo hizo. posterior-
mente, la Audiencia.

El Tribunal Supreme declara haber lugar al recurso de casacién y condena
al centro hospitalario demandado a pagar a la actora para s{ y para sus hijos
(a partes iguales), la cantidad de cuarenta millones de pesetas.

Como voto particular presenta lo que constitufa su proyecto de sentencia,
dado que estaba designade come ponente, y considera que no ha lugar al
recurso de casacidn.

Hechos.~Al maride de la actora se le empastd una muela, tres dias des-
pués volvid al mismo odontélogo que le habia atendido por haberle aparecido
un flemén que le dificultaba los movimientos de la mandibula inferior. Al no
encontrarse el odontdlogo fue atendido por su enfermera que le receté un
calmante.

Acudié posteriormente a su médico de cabecera que le preseribié antibid-
ticos y le remitié a otro odontdélogo. Este le explord, aprecid la existencia de
adenopatias, confirmé el tratamiento del médico de cabecera y le recomendd
la prictica de una pantogratia que no se llegd a practicar, pues, ho pudiendo
soportar el dolor, por consejo de su médico, ingresd en el centro hospitalario.

Fue atendido por el médico de urgencias, a las seis de la tarde, siéndole
diagnosticado un flemén dentario, mantuveo el tratamiento de antibidticos ¥
ratificd ¢l ingteso ¢ internamicnto. Ordend una analitica bdsica, Al preguntar-
sele sobre este caso manifestd que habfa en el centro especialista de estoma-
tologfa, pero que en ese momento no estaba. Lo cierto es que los especialistas
que le intervinieron al dia siguiente vieron al enfermo por primera vez cuando
iniciaron su jornada habitual de trabajo, no habiéndole sido avisados con
anterinridad.

En un caso como éste lo mis apropiado es intervenir cuanto antes, dada
la virulencia de la inteccidn, si bien de esto no puede deducirse que se hubiera
evitado el fatal desenlace.

Comentario.—Se condena al centre hospitalario por las omisiones habidas
en las primeras horas del ingreso, a saber, la prictica de pruebas radiolégicas
y analfticas urgentes y la visita del médico especializado, hechos claves para
atajar la infeccidn, asl como una ripida intervencién quirdrgica.
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En cuanto a la diligencia que se requiere, son numerosas lag sentencias
que dicen que comprende no sdlo las prevenciones y cuidados reglamentarios,
sino ademés todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento
dafioso (Sentencias de 21 de junio y 1 de octubre de 1985, 31 de enero, 2 de
abril ¥ 17 de diciembre de 1986, 17 de julio de 1987).

Rebaja la suma indemnizatoria en consideracidén a gque el enfermo. antes
de ingresar, habia sido tratade por un odontélogo v examinade por otro gue
no han side demandades, por lo que no se ha podido establecer la incidencia
de su actuaciéon en el conjunte de los hechos, no obstante lo anterior, la
responsabilidad del centro ha quedado plenamente individualizada.

La argumentacién del voto particular para desestimar el recurso se basa en
que el tratamiento fue el adecuade, aungue no se diagnosticase la angina de
Ludwig, en delinitiva, que se actud segdin los dictados de la lex artis y que la
culpa médica ha de ser probada.

RESPONSABILIDAD SANITARIA. RESPONSABILIDAD MEDICA. GUIA DE LA
CONDUCTA PROFESIONAL CORRECTA DEL ANESTESIOLOGO. «LEX
ARTIS AD HOC». ATRIBUCION AL DEMANDADO DE LA PRUEBA DEL
CASO FORTUITO ¥ DE LA FUERZA MAYOR. (SENTENCIA DEL TRIBUNAL SU-
PREMO DE 29 DE JULIO DE 1998, NUM. 761/1998.)

Ponente: Excmo. Sefior don Roméan (Garcia Varela.

Hechos.—Un paciente es intervenido quirdrgicamente varias veces de las
lesiones sutridas en un accidente. En el curso de una operacidn con anestesia
general sufre un paro cardio-respiratorio, que le provocé una anoxia cerebral,
se produjo una descerebracién provecande una situacidén de gran invalidez y
quedando condenado a permanecer de por vida en silla de ruedas y depen-
diendo de otras personas para actividades vitales.

La causa generadora del perjuicio fue la aplicacién de anestesia ge-
neral.

En la demanda se solicitaba que se condenara conjunta y solidariamente
al médico que realizd la intervencion, al anestesista, al centro sanitario y a
una entidad aseguradora al pago de una indemnizacidén de cincuenta millones
mis un capital para establecer una pensidn vitalicia no inferior al salarie
minimo interprofesional, mas las revalorizaciones legales vigentes,

El Juez la estima parcialmente, condendndolos a abonar una suma de algo
mis de veinte millones ¥ una pensidn vitalicia de 360.000 pesetas. La Audien-
cia mantiche la pensidn y ¢leva la indemnizacidén a algo mas de treinta millo-
nes. El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Comentario.—La esencia de este supuesto estriba en comprobar si se han
observado las pautas protesionales debidas para ¢l caso concreto —lex artis ad
hoc—. A ella se refiere el Tribunal Supremo en la Sentencia de 7 de febrero
de 1990 cuando dice que: «la actuacién de los médicos debe regirse por la
denominada fex artis ad hoc, es decit, en consideracién al caso concreto en
que se produce la actuacidn e intervencidn médica y las circunstancias en que
las mismas se desarrollen y tengan lugar, asi como las incidencias inespera-
bles en el normal actuar profesional».

La aplicacién de anestesia es, de por si, delicada y generadora de riesgos
pata la vida € integridad ffsica del paciente. Por este momento es sumamente
importante que el anestesista efectiie al paciente las pruebas pertinentes para
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asegurarse previamente de su estado de szalud y de su posible sensibilidad a
la anestesia y sobre esta dltima no se realizd ningidn estudio.

También el cirujano debe controlar durante la operacién las constantes
vitales para, en caso de que fallen, utilizar los medios técnicos indispensables
para contrarrestarlas en el minimo tiempo posible. Si se hubieran llevado a
cabo, tal vez se hubiera podido solventar una situacidn mejor, una situacién
tan critica como la que se presentd,

En la intervencidén de estos médices se conculearon las nermas que la flex
artis ad hoc exigfa. Su obligacion come profesionales de la medicina consistia
en procurar al enfermo todos los cuidados posibles que el estado de la clencia
aconsejara, cosa que no se hizo. Hubo negligencia en sus actuaciones y, como
consecuencia, de la culpa del personal a su servicio responde también el
centro hospitalario.

La Sentencia de 22 de abril de 1997 analiza la aobligacién que origina la
responsabilidad médica como obligacidn de «prestar el servicio més adecuado
en orden a la consecucién de un resultado», no la de obtener un resultado.
Consecuencia de esto es que «en la obligacién de actividad, la realizacidn de
la conducta diligente basta para que se considere cumplida, aunque no llegue
a darse ¢l resultadox.

SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL —POLIZA MULTIRIESGO—, RECLA-
MACION POR UN TERCERO DE UNA INDEMNIZACION POR LOS DA-
NOS ¥ PERJUICIOS CAUSADOS. (S8ENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 3 DE
SEPTIEMBRE DE 1998, wim. 833/1998,)

Ponente: Excmo. Seiior don Alfonse Barcala y Trillo-Figueroa.

Demandan, ante el Juzgado de Primera lnstancia, los padres de una nifia
que fallecid como consecuencia de una cafda casual mientras jugaba en la
parte alta de un inmueble, rematado con un muro de 2,40 metros de altura,
realizado con bloques fijados con cemento y arena y que por efecto de las
lluvias habfan sufride erosién con pérdida de adherencia.

La nifia se apoyé, cuando estaba jugando, en uno de esos blogues situados
en la parte superior del muro. El blogue se desprendis, ella cayd al suelo
desde lo alto del muro y el blogue le cayd encima produciéndole inmediata-
mente la muerte.

Reclaman como indemnizacién la cantidad de quince millones més el 20
por 100 anual, a contar desde tres meses de la fecha del ébito, ya que la
compafifa ascguradora no cfectud cn cste plazo la reparacién del dafio.

El Juzgado estimé la demanda y la Audiencia confirmé la sentencia de
agquél.

La compaiiia aseguradora recurre en casacidn argumentando que el matri-
monio actor no fue parte en el contrato de seguro, ostentando sdlo la condi-
cidn de tercera perjudicado, sin que pueda considerdrsele como el beneficia-
tio a que se refiere el articulo 16 de la Ley del Contrato del Seguro.

Argumento que no fue admitide por el Supremo, ya que se trataba de un
contrato de seguro de responsabilidad civil, el cual, segiin el articule 173 de
la Ley 50/1980, el asegurador ha de cubrir el tiesgo del nacimiento a cargo del
asegurado de la obligacidn de indemnizar a un tercero de los dafios vy perjui-
cios causados por un hecho previsto en el contrato de enyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho.
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Merece la pena destacar, ain cuando el Tribunal Supremo, tal ver por ser
doctrina consolidada no lo menciona en esta sentencia, el hecho de que «el
perjudicado ostenta accidén directa y principal para exigir el resarcimiento del
dafio al asegurador que contratd un seguro de esa especie» (Sentencias de 26
de marzo de 1977, 30 de mayo de 1983, entre otras).

El matrimonio estaba totalmente legitimado, en virtud del perjuicio sutri-
do, para accionar directamente contra la entidad aseguradora y la forma y
mpdo en gque lo hizo, ya que esta clase de seguro cubria el siniestro gque
origind el fallecimienta, por lo que el Tribunal Supreme declard no haber
lugar al recurso de casacidn.

RECLAMACION DE DANOS POR RESPONSARILIDAD EXTRACONTRACTUAL.
ACCIDENTE CAUSADO POR UN MENOR DE EDAD. (SENTENCIA DEL TRIBU-
NAL SUPREMO DE 9 DB JULio DE 1998, Nuwm. 723/1998.)

Porenter Bxemo. Sefior don José Luis Albficar Lopez.

Hechos.—Se presenta demanda ante el Juzgado de Primera Instancia soli-
citando una indemnizacién de cincuenta millones de pesetas por los dafios
sufridos como consecnencia de la actuacién de un menor. La demanda se
dirige contra los padres y, en caso de insolvencia de éstos, contra ¢l menor,
para gue lo haga efectivo sobre sus propios bienes.

El Juzgado estima en parte la demanda y ordena que se le abone la suma
de veintiséis millones y medino de pesetas, aproximadamente, en concepto de
indemnizacién. Recurrida esta sentencia en apelacidn, la Audiencia rebaja la
anterior cantidad indemnizatoria a algo menos de diez millones.

Ambas partes recurren en casacidén y el Tribunal Supremo declara no haber
lugar al recurso.

Bl actor permite ser acompafiade por un menor de edad y que éste
portatra una escopeta de caza cargada y en disposicién de ser usada, siendo
indiferente que el motivo de acompaiiar al menor lo fuera para que éste
cobrara su primera pieza, o como €l mismoe indica, con la presunta inten-
cién de apartar al menor de las posibles lineas de tiro, pues, come dice la
sentencia de la Audiencia, resulta insdlito que si tal era su actitud, permi-
tiera que el menor llevara consigo un arma, sin prever que ésta, por el peso
de la misma o por la poca aptitud del menor para su manejo se disparara
tal y como ocurrid,

El evento ocurride resultaba previsible y, por tanto evitable, si hubiese
obrade «con la clemental diligencia de cetcioratse de que ¢l arima s¢ cheon-
traba descargada o de impedir que el menor portase la misma, méxime cuan-
do, seglin sus propias e interesadas manifestaciones, el motivo de acompafiar
al menor lo era para evitar precisamente accidentes como el ocurride, por lo
que es evidente que la actuacién del demandado concurrié en la produccién
del evento daficesos.

Comentario.—Existe un incumplimiento del deber relevante de previsibili-
dad y este requisito es esencial para generar culpa extracontractual. No se da
la situacién de caso fortuito como snceso imprevisible, insuperable o irresis-
tible, ajeno por completo a la voluntad del autor del acto enjuiciado.

No se ha desplegade toda la diligencia exigible en funcién de las circuns-
tancias del caso, pues no se han adoptado todas las prevenciones y cuidados
requeridos que la prudencia impone para la prevencién del evento dafioso.
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RESPONSABILIDAD SANITARIA. RESPONSARBILIDAD DEL MEDICO COMO
CONSECUENCIA DE UNA INTERVENCION QUIRURGICA Y DEL CEN-
TRO SANITARIO. (SentenNcia DEL TrisunaL SurreEMo pE 23 pE JuLo DE 1998,
NUM. 1326/1994.)

Porente: Exemo. Sefior dan Pedro Gonzdlez Poveda.

Se solicita una indemnizacién de treinta y ¢inco millones de pesetas por
los dafios sufridos como consecuencia de una pequefia intervencidn quirdrgi-
ca. l.a demanda se entabla contra el Instituto Nacional de la Salud, la Teso-
rerfa Territorial de la Seguridad Social, contra ¢l médico que practicd la
operacién y contra las compafifas aseguradoeras de forma solidaria.

El Juzgado condend a los demandados a abonar poco més de doce millo-
nes de pesetas de forma solidaria. La Audiencia les absolvié. El Supremo
anulé la sentencia de la Audiencia y dejé la indemnizacién establecida por el
Juzgado, argumentando que no habia sido recurrida por la demandante.

La intervencién consistfa en la reduceidn de una pequefia hernia muscular
en el popliteo de la pierna derecha, esto es, en la parte posterior de la rodilla.
Dias después se apreciéd una pardlizis en el nervio popliteo externo.

El resultado fue desproporcionado en relacién con la paturaleza y entidad
de la intervencidn y, por otra parte, no existe prueba en antos, dice ¢l Tribunal
Supremo, que permita atribuir €l resultade dafieso a otra causa distinta de la
intervencién quirdrgica sufrida, por eso se condena al médico y, por su ingar-
dinacién en los servicios médicos del Instituto Nacional de la Salud, se con-
dena también a éste y a la Tesprerfa Territorial de la Seguridad Social, por
existir una presuncidn de culpa en la eleccifn o en la vigilancia, eon indepen-
dencia de la contraida por el autor material.

CULPA EXTRACONTRACTUAL. RECLAMACION INDEMNIZATORIA AL «IN-
SALUD». PAGO DE INTERESES CORRESPONDIENTES AL «INSALUD».
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 13 DE MAYO DE 1998, noM. 432/1998))

Ponente: Excmo. Sefior don Romdan Garela Varela.

En este supuesto se demanda al Centro sanitario perteneciente a la red
publica, al INSALUD v al Jefe de la Unidad de Medicina Interna. Se reclama
una indemnizacién y una pensidn para una paciente por las gravisimas lesio-
nes sufridas al arrojarse al vacfo desde una ventana situada en la tercera
planta de dicho centro. Habia ingresade en dicho centro por haber ingerido
agua fuecrte. Estaba aquejada de depresiones neurdticas,

El Juzgado abseolvié al Centro hespitalario y al Jefe de la Unidad de Me-
dicina Interna del mismo y condend al INSALUD a abonar cinco millones en
concepto de indemnizacidn al maride, doce a la paciente, as{ como una in-
demnizacién mensual de cuatrocientas cincuenta mil pesetas a esta dltima.

La Audiencia redujo la indemnizacién de la afectada a cinco millones de
pesetas y la pensién mensual a ciento cincuenta mil.

Tanto los esposos como el INSALUD interpusieron recurse de casacidn
contra la sentencia de la Audiencia y el Tribunal Supremo confirmé la senten-
cia de la Audiencia, excepto en lo relativo al pago de los intereses.
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CULPA EXTRACONTRACTUAL. COMPETENCIA DEL ORDEN JURISDICCIO-
NAL CivIL,. CONCURRENCIA DE CULFPAS, COMPENSACION DE RESFON-
SABILIDADES. (8enTeENCIA DEL TRiBuNAL SvrrEMo DE 30 DE Mavo pE 1908,
NOM. 500/1998.)

Porente: Exemo. Sefior don BEduardo Ferndndez-Cid de Temes.

Los hechos son los siguientes: un abuelo de sesenta afios y su nieto de
cinco iban circulando en bicicleta por la margen del Canal del Porma, propie-
dad de la Confederacidon Hidrogratica del Duero. El nifio adelanté a su abuelo
y cayd con la bicicleta al canal, el abuelo se tird a salvarle y ambos perecieron,
ningunc de los dos sabfa nadar.

Demandan los familiates a la Confederaciéon Hidrografica del Duero para
que les abone, en concepto de indemnizacidn, a la viuda e hijos del fallecido
la cantidad de quince millones de pesetas, y a los padres del nifio, veinte.

El Juzgado desestimd la demanda acogiéndose a la excepcidn de falta de
jurisdiceidn, sin entrar en el tondo del asunto. Lo mismo hizo la Audiencia.
El Tribunal Supremo, sin embargo, declaré la competencia del orden jurisdic-
cional civil para conocer del asunto y estimé parcialmente la demanda, con-
denando a la Confedetacién Hidrogratfica del Duero a abonar la cantidad de
3.750.000 pesetas, en concepto de indemnizacidn, por la muerte del esposo y
padre, v la de 5.000.000 de pesetas por la muerte del nific a sus padres,

En €l recurso se defiende la competencia del orden jurisdiccional civil
por su vis atractiva y su cardcter residual, entendiendo que se han concul-
cado los principios constitucionales de igualdad y de seguridad juridica al
tratar de distinta ferma supuestos muy similares planteades ante la misma
Audiencia de Ledn, pues un afio antes habia ocurride un suceso parecide,
murieron dos personas ahogadas en el Canal, una de ellas estaba bafidndose
y la otra intentd salvar a la primera. La Audiencia de Leén adoptd un criterio
distinto, pues, en contra de lo argumentado en el caso de autos, declaré la
competencia del orden jurisdiccional eivil, condenando a la Confederacién
Hidrogrdtica del Duero a responder de un 25 por 100 de lo reclamado por
los perjudicados, ya que las victimas habfan contribuido al resultade con un
75 por 100 de culpa.

En la sentencia de la Audiencia de Leén sobre ¢l caso anterior se decfa que
«S86lo #n una interpretacidn muy amplia puede decirse que el luctuosp suceso
se produjo a consecuencia del funcionamiente de un servicie piblico, siendo
mas propio decir que se produjo con ocasiéon del mismo, por lo que la Sala
entiende que ante estos supuestos dudosos se¢ debe atribuir a la jurisdiccidn
civil la competencia del asuntox»,

T. 88. M.

RESPONSABILIDAD DEL INSALUD POR DANOS CAUSADOS EN LAS INSTI-
TUCIONES DEPENDIENTES DEL MISMO. UNIDAD DE LA CULPA CIVIL.
AUTORIZACION JUDICIAL PARA DISPONER DE LA INDEMNIZACION
CONCEIDNDA AL ACTOR EN REPRESENTACION DE SU HIJO MENQR DE
EDAD. VOTQ PARTICULAR. (SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1908))

Ponente: Excmo. Sefior don José Luis Albécar Lépez.
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El Juzgado de Primera Instancia ndmero 3 de los de Mérida, en sentencia
de 30 de noviembre de 1992, desestima {ntegramente la demanda sobre recla-
macién de cantidad promovida a instancia de don Francisce V. €. (como
representante legal de su hijo) contra el INSALUD, estimando la excepcidn de
prescripeion opuesta por el demandado, y absolviendo, con expresa imposi-
cién de costas a la parte la actora.

La Andiencia Provincial de Badajoz (Seccién Primera) en Sentencia de 235
de enero de 1994, desestima el recurso de apelacidn interpuesto por den
Francisco V. ¢, confirmando la sentencia dictada por el Juzgade de Primera
lnstanhcia, sin hacer expresa declaracidn de costas,

Prospera el recurso de casacién interpuesto por el actor.

Hechos.—El 21 de octubre de 1986 nacla prematuramente en la Residencia
Sanitaria de la Seguridad Social de Mérida, dependiente del INSALUD, el
menor Francisco V. C.,, permaneciendo en la incubadora 56 dias. Durante el
mes de julio de 1987, alarmados los padres por las deficiencias que aprecian
en la vista del nifio acuden al pediatra, ¥ tras una peregrinacidén de hospital
en hospital, se le diagnostica, ¢l 1 de octubre de 1987, en la institucidn oftal-
molégica de Barraquer, que su hijo padece la enfermedad denominada «tibro-
plasia retrelental», siendo operado en la citada institucion el 14 del mismo
mes y afio, y sometiéndose a revisiones periddicas.

La estancia del menhor en la incubadora durante un largo plazo, con una
insuficiente vigilancia oftalmoeldgica, recibiendo abundantes dosis de oxigeno,
constituyen un factor de riesge de la enfermedad contraida, que propicid,
cuando no causé, la entermedad que agueja al menor, produciéndose la pér-
dida de la visidn.

Doctrina de la sentencia.—De los distintos motivos en los que se funda el
recurso cabe destacar el tercero que hace referencia a la infraccidén de los
artfeulos 1.104 y 1.107 del Cédigo Civil, alegando que la responsabilidad por
la que se reclama es, pese a las citas legales de la demanda, la contractual,
motivo que debe ser admitido, pues: «sin perjuicio de gque hay razones para
admitir que la relacidn que une al INSALUD con los enfermos atendidos en sus
clinicas y hospitales tiene un componente contractual y, concretamente, de arren-
damiento de servicios, ha de tenerse en cuenta que la moderna jurisprudencia ha
acuflado la doctrina de la unidad de la culpa civil, gue permite, sin que ello
suponrga incongruencia de la resolucion, indefension de los demandados en
determinadas ocasiones, y siempre que, como sucede en el presente caso, los
hechos sirvan de fundamento para cualquiera de ambas acciones, la de respon-
sabilidad contractual v la extracontractual, admitiv una u otra aeceidn. Siquiera,
insistimos, no hubiera sido calificada acertadamente en la demanda, pues lo
importante ¢ inmutable son los hechos, en tanto que la cita legal es alterable por
el privcipio del brocardo, da mihi factum, dabo tibi ivs.

Debe reconocerse como aplicable el principio inspirador de la jurispruden-
cial, ..de que en los supuestos de concurrencia de aceiones de resarcimiento
originadas en contrato y a la ver en un acto ilicite extracontractual sefialan
como ‘doctrina cominmente admitida que el perjudicado puede optar entre una
u otra accion cuando el hecho causante del dafio sea, al mismo tiempo, incum-
plimiento de una obligacion contractual y vielacidn del deber general de ro
causar dario a otro”, jurto con los limites estrictos a los estrictos a que se cifie
la responsabilidad contractual en casvs de coexistencia o conjuncidn con res-
ponsabilidad aquiliana, de manera "que no es bastante que haya un contrato
entre partes para que la responsabilidad contractual opere necesariamente con
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exclusion de la aquiliana, sine que se requiere para que ello suceda que la
realizacidn de un hecho deniro de la rigurosa drbita de lo pactado y como
desarrollo del contenido negocial™ Y el principio de “yuxtaposicidn de las res-
ponsabilidades contractuales y extracontractuales que darn lugar que las accio-
nes puedan efercitarse altemativa v subsidiariamente u optando por una u olra
¢ incluso proporcionando los hechos al Juzgador para que éste aplique la normal
del recurso de ambas responsabilidades que mds se acomoden a ellos, todo a
favarde la victima y para el logro de un resarcimiento del dafio lo mds completa
posible”s.

Merece la pena destacar el argumento que utiliza el Tribunal Supremo
para justificar la necesidad de auterizacién judicial para poder disponer de la
indemnizacién concedida a D. F., en representacidn de su hijo menor, en su
tfundamento sexto, cuando afirma que: «Teniende la indemnizacion gque esta
sentencia concede la finalidad primordial de reparar, en la escasa medida de lo
posible, la privacidn de la vista de un menor y habida cuenta de lo previste en
el articulo 17 de la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccidn Jurtdica del menor, ..s¢
acuerda que durante la minoria de edad del hijo, cuantos gastos vy detraceiones
se hagan de la suma concedida como indemmnizacidn o de los frutos o intereses
o plusvalias de los biemes en que la mismas se inviertan, cuando sean superiores
a la cantidad de 3.000.000 de pesetas anuales ...habrdn de ser aprobadas por la
auteridad judicial encargada de la ejecucion de la presente resolucion, oido el
Ministerio Fiscal... la medida que se adopta en la presente resolucion no resulta
axtraiia en nuestro ordenamiento juridico ni comparta una inusitada descon-
flanza en la institucidn paterna. La medida adaptada no comporta incongruen-
cla por exceso..»

Nas parece de alto interés el Voto particular del Magistrade don Jesis
Marina Martinez-Pardo, por lo que pasamos a transeribirlo en parte:

..muestra absoluta conformidad con los fundamentos juridicos de la sen-
tencia, en cuanto que son determinantes de la decisidn de fondo que mantiene
la condena a indemnizar los dafios ¥ perjuicios padecidos por el menor, pero
disiente del afiadido cautelar que contiene la parte dispesitiva del recurso, y
de las razones en que se fundan las medidas acordadas y ello por lag siguien-
tes razones:

A) La Ley Organica de Proteccidon del Menor y de moditicacidn parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/1996, de 15 de enero,
que proclama derechos del menor, establece medidas v principios rectores de
la aceidn administrativa, regula las actuaciones «en situacidn de desprotec-
cién social del menor e instituciones de proteccidn de menoress, establece
come principio general (art. 2) que en su aplicacién «primara el interés su-
periotr de los menores gsobre cualquier otro interés legftimon...

B) La Ley del Menor, en respuesta a situaciones singunlares que la reali-
dad social ha producido, sale al paso de los perjuicios que los titulares de la
patria potestad causen o pongan en riesgo de causar.

) Interpretados estos preceptos segin la ratio legis, la exposicion de
motivos y el tenor literal de los preceptos, se obtiene la conclusion de que se
distingne entre acciones preventivas y acciones reparadoras y que toda perso-
na o autoridad que detecte una situacion de riesgo o de desamparo del menor
ha de comunicdrselo a quien corresponda (art. 13),
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Las medidas se toman wnra ver apreciada la situacion de riesgo (art. 17) o
cunando el menor se encuentra en situaciones de desamparo (art. 18).

D} En el presente caso, las actuaciones procesales no revelan dato alguno
que haga sospechar la existencia de situacion de riesgo, ni por tanto puede ser
apreciada, y en consecuencia faltan los presupuestos legales para tomar deci-
siones que atectan al contenido de la patria potestad, desconfian de las actua-
clones de los padres, imponiéndoles un sistema de garantias que constrifien
su derecho-deber de administracidén y les impone obligaciones sin acreditar la
causa que la justifica.

EY Desde el puro dmbito pragmético, mantener esas medidas, origina una
especial ejecucién de la sentencia, que ya no podrd quedar al poder disposi-
tivo establecido en el articulo 919 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, durara
hasta que el menor alcance la mayoria de edad y dificultara a los jueces que
la ejecuten, la adopeién de medidas preventivas, todas al servicio del interés
del menor, a las distintas situaciones de los padres vy el grado de honorabili-
dad de los padres aconsejen en cada caso.

Por dltimo, crea una situacién especial para el peculio sin tener en cuenta
el resto de los eventuales detrechos y bienes que forma el patrimonio. En
conclusidon, entiende que nada tiene que acordat la Sala ex officie, por bastar
la notificacidn de la sentencia al Ministerio Fiscal.

Notas.—Lin el recurso se plantean dos cuestiones de interés, Por un lade,
se ratifica la doctrina pacifica de la unidad de culpa civil, que permite que
dadas las dificultades de la delimitacidn del campo propio de la responsabi-
lidad contractual y extracontractual, cuande los heches sean fundamento de
ambas, €l perjudicado puede optar entre una y otra accién. Doctrina que, sin
embargo, deja de ser unitorme, en cuanto al problema procesal que esconde,
existiendo dos tendencias, una que es la de estimar que €l Tribunal puede, en
estos supuestos de concurrencia de ambas responsabilidades, fundar gu deci-
sién (sin incurrir en incongruencia) en nermas distintas de las invocadas,
siguiendo el principio de da miki factum, dabo tibi us, que es la tendencia que
sigue esta sentencia, con cita de otras, como las de 18 de febrero de 1997, 1
de abril de 1994, y 11 de febrero de 1993, Por entender que no cabe excusar
el pronunciamiento de fondo en materia de culpa civil si la peticiéon se con-
creta en un tresarcimiento, annque el fundamento juridico aplicable a los
hechos sea la responsabilidad contractual en vez de la extracontractual, o
viceversa: principio iura novit curia.

La otra tendencia es, sin embarge, la contraria, considerar que si la parte
opta sélo por ejercitar dnica v exclusivamente la accidn correspondiente a una
de las dos clases de responsabilidad, el juzgador ha de atenerse a la clase de
accién ejercitada, sin que pueda variarla. 8in que pueda pretenderse que bajo
el privicipio iura rovit curia pueda cambiarse la accidn ejercitada, asl las Sen-
tencias de 15 de mayo de 1997, 24 de diciembre de 1997, 26 de diciembre de
1997, v 10 de mayo de 1984, entre otras.

Por otro lado, es de destacar que la sentencia seflala la necesidad de au-
torizacién judicial para disponer de la indemnizacién por los dafios sufridos
por el menor, que asciende a 60.000.000 de pesetas, al establecer que cuantos
gastos y detracciones se bagan de dicha suma o de los frutos o interés de la
misma o de los bienes en que haya sido invertida durante la minoria de edad
de don Francisco, cuando supere la cantidad de 3.000.000 de pesetas anuales
habrén de ser aprobados por el juez a guien corresponda la ejecucidon judicial
de la sentencia de casacién, oido el Ministerio Fiscal, medida que me parece
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excesiva y extralimitada, pues comparto plenamente el voto particular del
magistrado Martinez-Marina, por entender que comporta desconfianza pater-
na, sin existir ninguna situacién de riesge o desamparo que pueda apoyar tal
medida, ademds de innecesaria, pues g€l Codigo Civil prevé el control judicial
de los actos de natoraleza dispositiva en el articulo 166.

CULPA EXTRACONTRACTUAL., CIRCULACION. CAIDA DE ARBOL EN SITIQ
DE TRANSITO: DIFERENCIA ENTRE LOS ARTICULOS 1.908.3 Y 1.902
DEL CODIGO CIVIL. CONCURRENCIA DE CULPAS., RECLAMACION DE
DANOS Y PERJUICIOS: SISTEMA MIXTO DE INDEMNIZACION. (SENTEN -
Cla DE 17 DE MARZO DE 1998.)

Ponente: Fxcmo. Sefior don José Almagro Nosete.

El Juzgado de Primera Instancia ndmero 5 de Pontevedra, en Sentencia de
6 de febrero de 1995, estima parcialmente la demanda, coendenando a la Xunta
de Galicia y al Ayuntamiento de Estrada a que se abone de forma solidaria al
demandante, don Joszé Luis C. F., la cantidad de 30 millones de pesetas, asf
como a que en igual torma se abopen al mismo wna pensién vitalicia. a
satisfacer con carfcter anual, dentro de cada mes de febrero, de 5.475.000
pesetas, importe revisable anualmente, segin los incrementos del IPC, todo
ello con el limite de doscientos cincuenta millones de pesetas, absolviendo a
los dem#s demandados de las pretensiones contra ellos formuladas, conde-
nande a los codemandados Xunta de Galicia y al Ayuntamiento de la Estrada
al pago de las costas causadas a instancia de la actora, siende de cargo de ésta
las causadas a instancia de los restantes codemandados.

La Audiencia Provincial de Pontevedra en Sentencia de 10 de noviembre de
1995, estima el recurso interpuesto por la representacidn de la Xunta de
Galicia y se desestiman los recurses interpuestos por la representacién del
Ayuntamiento de la Estrada v don José Luis C. F., contra la referida senten-
cia, con estimacién parcial de la demanda interpuesta por don José Luis
C. F., contra el Consercio de Compensacién de Seguros, la Xunta de Galicia-
Consellerfa de Agricultura, el IRYDA, contra el Estado Espafiol-Conselleria de
Agricultura, Ayuntamiento de Estrada y otros, condenando al Ayuntamiento
de la Estrada a que abone al demandado la suma de 30 millones de pesetas,
asl como que, en igual forma, abone al mismo uwna pensidn vitalicia anval,
dentro de cada mes de tebrero, de 5.475.000 pesetas, importe revisable anual-
mente, segin los incrementos del IPC, tode ello con el limite de doscientos
cinguenta millones de pesetas, absolviendo a los demés demandados de las
pretensiones contra ellos formuladas, todo ello sin hacer especial impesicidn
en costas en primera instancia, y con imposicidn de las costas del recurso por
partes iguales a los coapelantes, debiendo ademds, satisfacer cada une de
ellos, las causadas a costa del recurso revocando parcialmente la del Juzgado.

El actor don Jesé Luis C. F., y la representacién del Ayuntamiente de la
Estrada ya formalizaron sendos recursos de casacién. Prospera el primer re-
curso de casacidn, y no el segundo, estiméndose parcialmente la demanda.

Hechos.— Accidente de circulacién sutride por don José Luis C. F., de die-
ciocho afios, cuande conducfa su motocicleta por un camino rural al colisio-
nar contra un pinoe que se encontraba cafdo atravesando la totalidad del ca-
mineo, Como consecnencia de dicho accidente sutrid lesiones de las que gquedan
come secuelas irreversibles, tetraplejia completa ¢ incontinencia de los esfin-
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teres anal y vesical, precisando sondaje cada doce horas, siendo necesarig-
mente dependiente de otra persona y presentando cuadro depresivo grave, con
deseos de muerte ¢ ideacién de suicidio.

En eltramo del camino rural en el que se produjo el accidente se realizaron
obras y se emplazd inadecuadamente un drbol dentro del talud, ofreciendo
peligro de caida. L.a construccién de la via fue realizada por la Xunta. Poste-
riormente se hizo entrega de las obras y se transmitié el dominio de las mismas
al Ayuntamiento de la Estrada, sin que tal entidad formulara objecién alguna.

Coinciden ambos concurrentes (tanto representantes de la victima como el
Ayuntamiento condenado) en los motivos del recurso de casacién. Primero: en
la infraccién del articule 1.902 del Cddigo Civil, y segundo: en la intraccién
del articule 359 de la LEC, impugnado de la sentencia por incongruente, ya
que concede cosa distinta que la reclamada.

Docirina de la sentencia—FEl Tribunal Supremo analiza los motivos en
orden inverso, asi en cuanto a la infraccidn que se alega del artfculo 359 de
la LEC se desestima alegdndose que: «...En el aspecto relative a la determina-
cidn de la cuantta indemnizatoria, los informes obrantes en autos son suficien-
tem ente expresivos de la gravedad e irveversibilidad de las secuelas sufridas por
el demandante, ademds de la consiguiente frustracion de expectativas de vida
familiar, social y profesional, le hacen totalmente dependiente de un tercero...
Tal situacién leva a estimar la conveniencia de acoger un sistema mixto de
indemnizacidon abono de cantidad a tante alzado mds pensidn vitalicia, que,
ademds de realizar funcidn compensatoria del dajio sufride por el demandante
con inclusion en ella tanto del dafio moral pure como del indirectamente aco-
némico, sima, al propio tiempo, para hacer frente a los costes que en un futuro
se pueda derivar de .. la asistencia y cuidado que por tercera persona v de por
vida va a preecisar... La sentencia del drgaro a quo ratifica el criterio precedente
v frente a la declaracion de incongruencia sostiene... que el ajuste al fallo no ha
de ser, necesariamente, literal, sine racional y flexible, recogiendo lo esencial
peticionado aunque se agreguen extremos accesorios gue conduzean a la efecti-
vidad de las pretensiones ejercitadas...

Esta Sala de casacivn asume el cardcter innovador de los criterios empleados
para determinar la reparacion posible de los dafios y perfuicios causados con el
sistema de capital mds renta, como componentes de la indemnizacién resarcito-
ria considera, como antes lo hicieron los drgaros de instancia, que la congruen-
cia de la decision judicial rno se ve alterada al modular la pretension resarcitoria
dentro de los limites selicitados, en atencion a que el total de lo que se satisfaga,
en concepto de indemnizacion, no puede sobrepasar el mdximo de la cantidad
solicitadas.

Respecto al recurse interpuesto por la representacién de la victima, el
primer motivo del recurso alega infraccidn del artfculo 1.902 del Codigo Civil,
tratando de extender la responsabilidad a la Xunta, absuelta en segunda ins-
tancia, se acoge el motivo por entender que en segunda instancia se ha pro-
ducido una econfusién entre los dmbitos aplicatives del articuls 1.908.3.° ¥
1.902 del Cédigo Civil, en este sentido, el Tribunal Supremo sostiene que: <E/
artieulo 1.902 tiene sentido general y se extiende a toda acecidn u omision que
causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia... el artfeulp 1.908.3 tiene
sertido especifico, por cuanto se refiere al propictario vy a un evento determinado
(eaida de drboles colocados en sitio de trdnsito), pero, ademds, el supuesto
normativo no exige directamente la culpa del propietario, por lo que se diferencia
del supuesto anteriorn.. la responsabilidad que deriva del articulo 1.908.3 se
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congidera, junto von otros casos, como gjemplo dentro del Cédigo Civil de res-
ponsahilidad objetiva...

En ¢l caso, sin embargo, la condena al Ayuntamiento se fundamenta, razo-
nablemente, de acuerdo con la prueba practicada, en el articulo 1.902 del Codigo
Civil. Pere esa condena, conforme a lo explicado, no debe cefiirse, exclusivam en-
te, al sujeto, ahora propietario, sino que debe extenderse con alcance solidario,
sin perjuicio de las relaciones internas que exista entre ambas entidades, a la
Xunta de Galicia, que colaboré eficagmente con su negligencia a la producecidn
del davios».

CULPA EXTRACONTRACTUAL ARTICULQ 1.902: PRUEBA DEL NEXO CAU-
SAL POR PRESUNCIONES. ARTICULQ 1.903.4: CULPA DIRECTA DE
MATIZ ORJETIVO Y SOLIDARIA. PENSION VITALICIA A FAVOR DE
AUTISTA. (SENTENCIA DE 3 DE JUL1O DE 1998)

Porenter Bxermo. Sefior don BEduardo Ferndndez-Cid de Temes.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de los de Madrid, en Sentencia
de 6 de septiembre de 1991, estima la demanda sobre reclamacion de indem-
nizaeidn por dafios y perjuicios, interpuesta por don Valerio Z. G., que actda
como tuter de su hijo don Francisco Z. M., condenando a los demandados
(A.P.N.A. y a don Hipélite V. H.) sclidariamente a que abonen a la parte
actora para atender a don Francisco Z. M., la cantidad alzada de 11.000.000
millones por todos los conceptos.

[.a Audiencia Provincial de Madrid, en Sentencia de 24 de noviembre de
1993, estima el recurso de apelacién interpuesto por los demandados, revo-
cando la sentencia del Juzgadoe de 1. Ilnstancia ndmero 16, absolviendo a los
demandados apelantes.

Prospera el recurso de casacidn interpuesto por la representacién de don
Valerio Z. G., que se funda en dos motivos,

Hechos.— Accidente sufrido por alumno autista de veintidés afios de edad,
mientras transportaba un objeto (en concreto, balda metdlica de aproximada-
mente dos o tres kilos, de méds de un metro cincuenta centimetros de largo,
por cincuenta o sesenta centfmetros de ancho) de un lugar a otro del colegio,
por mandato del director del centro. Mientras el referido alumno realizaba
esta tarea, sufrid una caida al perder el equilibrio, golpedndose con una esqui-
na del estante en el parpado, produciéndose 37 dias después la pérdida total
de la visian.

Doctrina de la sentencia.~ Considera convenicnte ¢l Tribunal aclarar algu-
nos extremos antes de entrar en el anflisis de los motives. «Er primer lugar
gie tanto la culpa o negligencia, por accidn u omisidn, como el nexo causal o
relacion entre ella y el daiio, contienen un componente fdctico que hoy sélo
puede atacarse por error en la valoracion de la prueba con cita de la norma
herm endutica tasada gue se considere infringida, pero son cuestiones con acen-
tuado componente jurtdico que, comeo tales, pueden acceder a casacién por el
niamere 4 del articulo 1.692 de la LEC.

En segundo lugar, que el hecho de la situacién especial que comporta la
ensefianza, cuidado, educacién y recuperacion social de los disminuidos psi-
quicos, obliga a tener tales circunstancias en cuenta, pero no implica que
hayan de recibir €]l mismo tratamiento gue, por ejemplo, la responsabilidad
médica...
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Poriltimo... la doctrina jurisprudencial de la causalidad adecuada o eficiente
para determinar la existencia de relacidn o enlace entre la accién w omision —
causa— y el dafio o perjuicio resultante —efecto—, pero siempre termina afir-
mando que opta decididamente por soluciones y criterios que le permitan valorar
en cada caso si el acto antecedente que se presente como causa tiene virtualidad
suficiente para que del mismo se derive, como consecuencia necesaria, ¢l gfecto
dafioso producido, ¥y que la determinacion del nexo causal debe inspirarse en la
valoracién de las condiciones o circunstancias que el buen sentide sefiale en
cada caso como indice de responsabilidad, dentro del infinito encadenamiento
de causa y efectos, con abstraccién de todo exclusivismo doctrinal, pues como
se viene repitiendo con reiteracidn, si bien ef articulo 1.902 descansa en un
principio bdsico culpabilista, no es permitido desconocer que la diligencia reque-
rida comprende no sdlo las prevenciones y cuidadeo reglam entario, sine ademds
todos los que la prudencia imponga para prevenir el evento dafioso, con inver-
sidn de la carga de la prucha v presuncién de conducta culposa en el agenite, asf
como la aplicacion, dentro de unas prudentes pawtas, de la responsabilidad
basada en el riesgo, auwngue sin erigirla ent fundamento dnico de la obligacion
de resarcir, todo lo cual permite entender que la responsabilidad de una condue-
ta, no sélo ha de atenderse a esta diligencia exigible segin las circunstancias
personales, de tiempo, lugar, sino, ademds, al sector del trdfico o entorno fisico
v social donde se proyecta la conducla para determinar si el agente obrd con el
cuidado, atencion y perseverancia apropiados y con la relacidn necesaria para
evitar el perjuicios.

El primer motive denuncia intraccidn de las normas reguladoras de la
sentencia, por vicio de incongruencia por haber resuelte la cuestiGn litiginsa
partiendo de bases ficticas opuestas a los hechos admitidos por ambas partes:
motivo que decae «tanto la culpa o negligencia como ¢l nexo o relaciona la
cansalidad som cuestiones de cardeter juridico y no exclusivamente féciicas,
aungie havan de deducirse de hechos que se declaren probados, de manera que
dichos requisitos para concluir la existencia de la responsabilidad no pueden ser
tratos como simple “admisidn de hechos™ de los que obligatoriamente haya de
partir el juzgador... ademds la congruencia o incongruencia ha de medirse por
la comparacion entre lo suplicado y el fallo...

El segundo motivo se funda en la infraccidn del articulo 1.253 del Cédigo
Civil: «...ef cauce elegide es el adecuado, pues al no atacarse los hechos y 5i la
aplicacion o inaplicacion de deducciones o rnexo légico, ha de citarse coma
infringido, inaplicado o mal aplicado el articulo 1.233 del Cadigo Civil, por
establecer que para apreciar presuncion es indispensable que entre el hecho
demostrado vy aquél que se trata de deducir hava un enlace preciso y directo
segiin las reglas del criterio humano, de manera que ofrecido a control a través
de este artfculo es la sumision a la légica de la operacion deductiva y nunca el
ataque a la premisa de orden fdctico... la presuncion, como medio supletorio de
priveba, a falta de la directa, v dada su especial naturaleza (deduccion personal
del juzgador) es dificil que pueda exigirse su aplicacién exeepcional gue pueda
impugnarse en casacién haberse om itido su empleo, pero la excepcionalidad no
implica imposibilidad y esta Sala ha casado sentencias por no emplear la prueba
de presunciones cuando hechos demostrados para la propia sentencia recurrida
surge la conexidn, coherencia o congruencia obligada, segiin la logica o recta
razdn, con el hecho o relacién juridica consiguiente, cual ocurre precisamente en
los supuestos de responsabilidad por culpa contractual o extracontractual, o en
los de simulacidn contractual o de introduccién de un tercero sin consentimien-



304 JURISPRUDENCIA

to del duefio en el uso de la cosa arrendada que requicren en empleo de esta
prugha indirecta.

Por lo demds, estimade el motivo constando la culpa, ¢ daiio y el nexo
causal, la responsabilidad por hecho ajeno del pdrrafo 4.7 del articulo 1.903 del
Cddigo Civil. Abarca a la Asoclacion de padres autistas por culpa in eligendo
o in vigilando al ser don Hipdlito V. H. dependiente jerdrquico suyo, siendo
tal responsabilidad de matiz marcadamente objetivo... de cardcter directo... y
solidaria, pudiendo el demandado dirigirse contra cuaiquiera de ellos... al ser
dreicans.

ACCIDENTE FERROVIARIO. D:EUDAS INDEMNIZATORIAS CONDUCENTES
A LA REPARACION DE DANOS ¥ PERJUICIOS: CARACTER DE DEUDAS
DE VALOR. DETERMINACION DE SU CUANTIA. (SENTENCIA DE 25 DE MAYD
pe 1998)

Porenter Bxemo. Sefior don Francisco Morales Morales.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Granada, en Sentencia de 30
de enero de 1986, desestima la demanda sobre reclamacidon de cantidad al
apreciarse la excepcidn de prescripeidn, interpuesta por dofia Josefa M. C.
contra don Manuel P. E. (tmaquinista) y contra RENFE.

La Audiencia Territorial de Granada dicté Sentencia el 18 de diciembre de
1987, confirmande la del Juzgado. Contra la sentencia dictada en apelacidn,
el Ministerie Fiscal interpuso recurso de casacidn, que en Sentencia de 153 de
enero de 1991 declaré no haber lugar al mismo (confirméndese la sentencia
recurrida).

Contra las referidas sentencias, el Ministerio Fiscal interpuso recurso de
amparo, resuelto por el Tribunal Constitucional (Sala Segunda de lo Civil) con
fecha de 30 de junio de 1993, en virtud de la cual se anulan las sentencias
impugnadas y se ordena retrotraer las actuaciones al momento anterior a
dictar sentencia la Audiencia de Granada,

La Audiencia Provincial de Granada (Seccién 4.%), en recurso de apelacién,
dictd Sentencia el 27 de diciembre de 1993, revocaba la sentencia dictada por
¢l Juzgado de Primera Instancia y estima parcialmente la demanda, conde-
nande solidariamente a don Manuel P. B, y a RENFE a que abonen a la
actora la cantidad de 7.500.000 pesetas por los dafies sufridos (entendiendo
que debe rechazarse de plano el aumento de enantia inicialmente realizado en
esta alzada al suponer mutatio libelli no permitida).

La actora interpuso recurso de casacién y prospera.

Hechos.— Accidente ferroviario sutrido el 19 de noviembre de 1976 por don
Manuel P. H. ¥ su hijo don Manuel P. H., cuando subidos en su ciclomotor,
al tratar de cruzar un paso a nivel debidamente sefializade sin guarda, exis-
tiendo una espesa niebla, fueron arrollados por el tren, resultando muertos los
des ccupantes del ciclomotor.

S5¢ declara la existencia de culpa o negligencia por parte de los deman-
dados, y se considera que también hubo parte de culpa con el conductor
del ciclomotor, por lo que se admite la compensacién de culpas respecto al
mismo.

Doctrina de la senterncia.—Se alega inaplicacidn de los artfculos 1.103 del
Cédigo Civil en relacidon con el articule 24,1 v 2 de la CE, artfculo 5.1 de
la LOPJ y el articulo 3, apartades 1 y 2 del Cadigoe Civil, el 1.215, 1.232.1 ¥
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1.243 del Cédigo Civil, motivo que debe estimarse: ..pues la elevacién que
hizo la actora de su pretensién indemnizatoria, no puede ser tomada en con-
sideracién por introducit una cuestién nueva en aquel momento como la vista
del recurso de apelacidn... ha de tenerse en cuenta, si bien es reiterada y notoria
la doctrina de esta Sala, que aquf se mantiene la de que el uso de ln posible
moderacion de la responsabilidad que establece el articulo 1.103 del Codigo Civil
es facultad propia de los juzgadores de instancia, no susceptible de casacidn, ¢llo
se refiere al supuesto en que los mismos hagan uso de tal facultad con criterio
ponderado, racional y ldgico, pero que en el caso de que ello no sea asi, como
bha ocurrido en el presente supuesto litigioso, pues la sentencia aguf recurrida,
al hacer uso de la facultad moderadora que le concede el articuleo 1.103 del
Cddigo Civil (aungue sin citarlo de forma expresa), ha descorocido en absolute
que también es doctrina reiterada y uniforme la de que las deudas indemniza-
torias conducenies a la reparacidén de dafios y perjuicios tiemen el cardcter de
deudas de valor, porle que su cuantia ha de determinarse con referencia, noe a
la fecha en que se produjo la causa originadora del perjuicio, sine a agqu élla en
gue se dicte la sentencia o al perfodo de ejecucion de la misma.

Notas.—Llama la atencién el lamentable retraso judicial que se produce en
el presente caso, teniendo en cuenta que el accidente ferroviario con resultado
de muerte de los dos ocupantes del ciclomotor se produjo en 1976,

Dicho retraso se debe a un cimulo de sucesos, llamativos y deplorables,
que empiczan tras la tramitacién y sobreseimiento de las diligencias penales
instruidas por los hechos, y una vez obtenido €l beneficio de justicia gratuita
en el oportuno procedimiento al extraviarse un primer proceso (autos
nidm. 298/78) que en relacidén a los hechos se habfa promovide contra don
Manuel P. E. ¥ contra RENFE, por lo que la expresada demandante (que
actuaba en nombre propio y de sus [entonces] hijos menores) se vio ¢n la
necesidad de volver a promover (en 1985) un segundo proceszo que es el que
aqufi nes ccupa, contra los mismos demandados, y que la llevan a un triste
peregrinaje por diversos tribunales, hasta conseguir una indemnizacién des-
pués de més de veinte afios.

Proceso que se inicia con la referida Sentencia de 30 de eneto de 1986, y
que aparece relatado al inicio, &n el que desestima la demanda por conside-
rarse prescrita la accidn de responsabilidad extracontractual, sentencia que se
confirma en grade de apelacién, y que igualmente se confirma al recurrir en
casacion, Llegdndose por el Ministerio Fiscal ha interponer recurso de ampa-
ro ante el Tribunal Constitucienal en virtud del cual se anulan las sentencias
impugnadas y se retrotraen las actuaciones al momento anterior al dictar
sentencia la Audiencia Provincial.

La Audiencia Provincial de Granada, en recurso de apelacién, dicté senten-
cia €l 27 de diciembre de 1993, en la que declara la existencia de culpa por
parte del maquinista y de RENFE, v considera que también hubo culpa por
parte del conductor del ciclomotor, por lo que admitiendo la compensacidn de
culpas respecto del conduetor del ciclemotor, fija como indemnizacién la
cantidad de 7.500.000 pesetas. Contra dicha sentencia la actora interpone el
presente recurso de casacién.

El Tribunal Supremo considera que la Audiencia al hacer vso de la facul-
tad moderadora (art. 1.103 del Cédige Civil), al resultar probado que hubo
concurrencia de la culpa de los demandados, con la culpa del infortunado
conductor, debié ser hecha y ho se hizo, teniendo en cuenta la doctrina de que
las deudas indemnizatorias conducentes a la reparacidn de dafios y perjuicios,
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tienen el cardcter de deudas de valor, por lo que su cuantfa ha de determinarse
con referencia a la fecha en que se dicte sentencia o al perfodo de ejecucién
del mismo, teniendo en cuenta, ademds, las muy especiales circunstancias del
presente caso, retraso en la resolucidén de méds de veinte afios, no imputable
a la actora, motivo por el que prospera el recurso de casacién. Y se estima
parcialmente la demanda, condenando a los demandados a que indemnicen a
la actora en la cantidad total gue resulte de revalorizar la cifra de 7.500.000
pesetas, con arreglo a las variaciones del indice del IPC, producidas durante
el perfinde comprendide entre €l 19 de noviembre de 1976 y la fecha en que
se efectie la gjecucidn de la sentencia, en que se hard la referida valoracién.

Es destacable la anegable actuacién del Ministerio Fiscal, que contrasta
con la pésima actuacidn del Juzgade. Y son indudables los perjuicios que se
le ocasiona a esta familia, pues la viuda espera més de veinte afios para eobrar
la indemnizacién. Que por mucho que se revalorice, habrd causade un dafio
irreparable a la viuda por la muerte de su esposo y uno de sus hijos y a los
hijos ¥ hermanos de los fallecidos, pues junto con la pérdida y el dolor, no
habrdn podido disponer de una indemnizacidn que hubiera ayudado a esta
familia a salir adelante cuando, precisamente, los hijos eran menores. ;No
seria el Estado el responsable de la mala actuacidn de la justicia?

CULPA EXTRACONTRACTUAL. ARTICULOS 1.902 Y 1.903 DEL CODIGO CI-
VIL ¥ DOCTRINA JURISPRUDENCIAL INTERPRETATIVA, ACCIDENTE
FERROVIARICO. (SBENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1998.)

Pornenter Bxemo. Sefior don Alfonso Barcala vy Trillo-Figueroa.

El Juzgade de Primera Instancia ndmero 4 de Santiago de Cérdoba, en
Sentencia de 12 de noviembre de 1993, estima parcialmente la demanda sobre
reclamacién de cantidad, fermulada por dofia Amalia G. D. por sf y como
representante de sus hijos menores de edad don Antonio 8. G. y dofia Maria
Josefa 8. G. contra RENFE.

La Audiencia Provincial de Cérdoba, en Sentencia el 3 de febrero de 1994,
confirma la sentencia de primera instancia.

El recurso de casacidn interpuesto por RENFE no prospetrs.

Hechos.— Accidente ferroviarie eeurrido al ser arrollado un trabajador fe-
rroviario por una miquina cuande atravesaba las vias férreas en zona defi-
cigentemente iluminada y en la que existia una linea de cables de 32 a 33 cen-
timetros de altura en situacidn paralela a la linea férrea. Descuido por parte
de RENFE de las debidas condiciones de seguridad, lo que comporta un re-
proche culpabilistico para la empresa, y descarta que el accidente se debiera
a colpa exclusiva de la victima.

En el recurso de casacidn tfueron dos los motivos admitidos, en los que, de
modo respectivo, se denuncid infraceién de los artfeulos 1.902 y 1.903 del
Coédige Civil, al considerar que ne existfa culpa de RENFE e infraceién de la
jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate, relati-
vas al principio de responsabilidad por culpa.

Doctrina de la sentencia.—En relacién a la responsabilidad por culpa ex-
tracontractual: «Resulta evidente que el principio de responsabilidad por culpa
es bdsico en nuestro ordenamiento positive, encontrdndose acogide en el ar-
tienlo 1.902 del Codigo Civil, requiriendo su aplicacién, por regla general, la
necesidad ineludible de un reproche culpabilistico al responsable del resultadoe
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dafioso, en tal aspecto es cierta la doctring jurisprudencial resefiada..., en
cuanto gue la jurisprudencia de la Sala ha ido evolucionando en el sentide de
objetivar la responsabilidad extracontractual, pero semejante cambio se ha
hecho moderadamente, recomendando una inversion de la carga de la prueba
v acentuande el rigor de ln diligencia requerida, segiin las circunstaneias del
caso, de manera que ha de extremarse la prudencia para evitar el dafio, pero
sin erigir el riesgo, fundamento tinico de la obligacidn de resarcir, y sin ex-
cluir, en todo caso y de modo absoluto, el cldsico principio de la responsabi-
lidad culposa, ..en definitiva, la doctrina de la Sala ha ido evolucionando
facia una minoracion del culpabilismo originario, hacia un sistema que, sin
hacer plena abstraccidn del factor moral o psicoldgico v del valor sobre la
conducta del agente, viene a aceptar soluciones cuasiobjetivas, demandadas
por el incremento de las actividades peligrosas y propias del desarrollo tecno-
logico y por el principio de ponerse a cargo de gquien obtiene beneficio o
provecho, la indemmnizacidn del quebranto sufrido por tercero, habiéndose
producide el acercamiento a la responsabilidad por riesge, en una mayor
medida, en los supuestos de resultados dafiosos originados en el dmbito de la
circulacion de vehiculos de motors.

Notas.—Aplicada la doctrina jurisprudencial expuesta al caso de autos,
estd fuera de toda duda que concurrfa una situacifn de riesgo, cables en
situacidn paralela a las vias a una altura de 30 centimetros y escasa ilumina-
cidn de la zona, y reproche culpabilistico al haber descuidado RENFE las
debidas condiciones de seguridad, procurando un sitio para el paso de leos
operarios con el menor peligro, tode lo cual viene a descartar que el accidente
se pradujo por culpa exclusiva de la victima. Se dan. por tanto. los clésicos
requisitos que generan la responsabilidad extracontractual: accidn u omisidn
culposa o negligente, resultade dafiose y adecuada y suticiente relacién de
causgalidad entre uno y otro.

NO RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL NI LABORAL, PUES LA
MUERTE SE PRODUIO EXCLUSIVAMENTE POR CULPA DE LA VICTIMA.
{SENTENCIA DE 12 DE MARZO DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sefior don Luis Martinez-Calcetrada y Gémez.

El Juzgado de Primera Instancia ndimero 1 de Villacarrillo, en Sentencia
de 28 de junie de 1993, desestima la demanda sobre reclamacién de can-
tidad con condena en costas, interpuesta por el matrimonio de don Juan
T. F. y dofia Catmen CH, S. (padres del menhor que murid ahogado), contra
don Diege R. R. (patrdn). La Audiencia Provincial de Jaén, en Sentencia de
4 de febrero de 1994, confirma la sentencia de primera instancia con con-
dena en costas,

No prospera el recurso de casacidn interpuesto por el referido matrimonio.

Hechos.— Accidente sufride por den Juan T. CH., de diecisiete afios (le
faltaban cinco meses para la mayorfa de edad), cuando tras terminar su jor-
nada laboral, se trasladaba con su patrén y el resto de sus compaifieros a la
localidad donde residen. Por el camino decidieron entre todos desviarse de la
tuta normal para it a la «Charca del Aceite» a baifiarse, dado el calor que
hacfa. Al cabo de unos minutos de meterse en el agua notaron la falta del
menot, quien tallecié ahogado. El demandado desconocfa que el fallecido no
sabia nadar.
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Doctring de la sentencia—En los tres primeros motivos del recurso se
denuncia incompetencia de jurisdiceién del érgano civil: «Los repetidos moti-
vos estdn condenados al fracaso.. porque resulta... una conducta contradictoria
que sean los propios aclores los que instaron la pretension ante esta jurisdic-
citn, y ahora, en cambio, esgrimen mentada cuestion de incompetencia en el
orden civil... porque no se trata de una responsabilidad derivada de la relacion
laboral existente entre un trabajador v el demandado, y porgue plantedndose la
reclamacién por la via del articulo 1.902 del Cédigo Civil, es evidente que tam -
poco acaece que el accidente pueda calificarse de laboral.. »

Se alega infraccidn de los artfculos 84.1 vy 2.a) vy ¢) de la Ley General de
la Seguridad Social, tampoce es de apreciar el motivo, ya gue no se trataba no
sélo de un accidente de trabaje puro, wvi, incluso de la modalidad, del Hamado
genuine accidente 1n tinere porgue, en definitiva, el desvio para realizar una
actividad propia del ocio, aiin cuando fuera con la conformidad del que figuraba
como patrén (por le que hasta se puede considerar devaluada esa condicidn al
actuar ya come un compafiero mds) es indicative de la no consideracién de
aceldente de trabajo alguno,

Del resto de los motivos se va rechazando uno por uno. Metrece destacar
el séptimo y €l octavo en los que se denuncian. en el primeto, inaplicacién
del artfculo 1.263 del Cédigo Civil, en relacidn con el 315 del mismeo cuerpo
legal, y en el octavo, €l articulo 5.1 y 4 LOPI en relacion con los articu-
los 12 y 24,1 CE, también son motivos inconsistentes porque «confunden lo
que son requisitos legales para actualizar la capacidad de negociar, productora
de efectos jurfdicos propios de la capacidad de obrar plena a resultas de la
mayorfa de edad, con lo que no ¢35, sino la facultad personal de discernir o
distingnir del bien y el mal, y sobre todo, poder libremerte elegir una conducia
u etra, que Sin RIRGUARA OIra repercusion, cor respecto a terceres, como suele
acontecer en el ol social, estd perfectamente atribuido a personas que, como
el fallecido, con diecisiete afioy de edad, hasta rebasan la propia responsabi-
lidad penal».

CULPA EXTRACONTRACTUAL., MODERACION DE LA RESPONSABILIDAD.
{SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1998.)

Panente: Excmo. Sefior don Pedro Gonzdlez Poveda.

El Juzgado de Primera Instancia de Estrada, en Sentencia de 7 de junio de
1993, estima parcialmente la demanda, interpuesta por don Manuel R, A,y
dofia Estrella Ao A, actuando en representacién de su hijo menor don Santia-
go, sobre reclamaciGn de cantidad contra el Ayuntamiente de Forcarey, don
Manuel C. R., la Compafiia de Seguros AGF y contra las personas desconoci-
das e inciertas que echaron la pdlvora en Presqueiras el dia 8 de septiembre
de 1991, condenando a los demandados a que indemnicen solidariamente a
los actores, ésta con el limite del Seguro obligatorie concertade en la cantidad
de (28.000.000 de pesetas) més los intereses legales, sin pronunciamiento en
costas, absolviendo a las personas desconocidas e inciertas.

La Audiencia Provincial de Pontevedra, en Sentencia de 14 de abril de
1994, revocando patcialmente la del Juzgado, condena al Ayuntamiento de
Forcarey, a don Manuel C. R., y a la Compafifa de Seguros AGF a que indem-
nicen seolidariamente al actor don Santiago, en la cantidad de (25.000.000 de
pesetas), sin perjuicio de lo establecido en el articulo 921 de la LEC, a partir
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de la fecha de la sentencia. La aseguradora deberd ademds satisfacer €l 20 por
100 anual a partir de los tres meses siguientes a la notificacién de la presente,
dejande entonces de satisfacer los sefialados en el artfeulo 921 de la LEC,
absolviendo a las personas desconocidas e inciertas, sin condena en costas.

Contra la referida sentencia de la Audiencia, €l Ayuntamiento de Forcarey,
de una parte. y de otra AGF y don Manuel O, R., interpusieton sendos recur-
sos de casacién,

El TS declara haber lugar al interpuesto por el primero y ne haber lugar
al interpuesto per los segundos.

Hechos.—EBl dia 8 de septietbre de 1991, en Forcarey, se celebraron unos
festejos, y para amenizarlos se lanzaron bombas pirotécnicas de tercera clase
de una sola detonacidn. Bl dfa del lanzamiento, Santiage, menor de trece
afios, recogid una bomba que guardd hasta el 24 de sepliembre, dia en que
ensefidndosela a un amigo le explosiond en las manos, produciéndole lesiones
canstitutivas de invalidez,

Dactring de la sentencia.—Respecto del recurso interpuesto por el Ayunta-
miento de Forcarey. Bl primer motivo del recurso alega infraccién del artfeu-
lo 1.902 del Cédigo Civil, asf como la jurisprudencia que lo desarrolla: «8¢ da
una falta de relacion de causalidad en la conducta imputada al Ayuntamiento
demandado que no venia obligade por la concesion de autorizacidn para la
celebracion de la fiesta a comprobar el correcto y eficaz ejercicio de su actividad
por el piratécnice contratado por la comision organizadora de las fiestas, depen-
diente ésta del Ayuntamiento, ni a vigilar si todos los artefactos lanzados habian
explosionado antes de su caldar. Por todo elle procede la estimacion de este
mativo, lo que determina, sin necesidad de entrar en el segundo, la casacidn
y nulidad de la sentencia recurrida, asf como la revocacién, en cuanto al
Ayuntamiento de Forcarey, de la sentencia de primera instancia.

Respecto del recurso interpuesto por AGF y don Manuel C. R., cabe
destacar el motivo segundo, en el que se alega infraccién del articule 1.902
del Cédigo Civil vy de la jurisprudencia que lo interpreta. e..la conducta del
{demandado don Marnuel C. R.), del citado profesional pirotécrico ha de ca-
lificarse de negligente, ya que no comprobd o ne comprobd adecuadamente que
todos los artefactos lanzados habian explosionado en el aire y que ninguno de
ellos habla rcaido a tierra sin hacerlo, comeo asi ocurrid. Dado que estaba
realizando, se repite, una actividad que entrafia grave riesgo, venia obligade a
adoptar la mds extremada diligencia en evitacion de situacienes como la que
se produjor. Se alega, asimismo, que el menor lesionado intervino en la
cadena causal interfiriéndola, ello es cierto... hay desde luego, un concurso
de culpa por parte del nifio en la guarda y manipulacién del artefacto ex-
plosivo cuya peligrosidad no podfia desconocer, y en atencién a ello se
modera la responsabilidad, pues «..5i bien es doctrina reiterada y notoria la
de esta Sala, que aqui se mantiene, la de que el uso de la posible moderacidn
de la responsabilidad que establece el articulo 1,103 del Céadige Civil es facul-
tad propia de los Juzgadores de instancia, no susceptible de casacidn, ello se
refiere al supuesto en que los mismos hagan uso de tal facultad con criterio
ponderado, racional y ldgico, pero no cuando extravasen irracional o desme-
suradamente dichos pardmetros, ni tampoco en aquellos supuestos en los que
ni siquiera se planteen la posibilidad de hacer uso de la facultad moderadora
cuando la misma viene forzosa vy, ldgicamente, impuesta por las especiales
circunstancias concurrentes en el caso concrelo que se enmjuicia». Por todo
ello, se desestima el motivo.
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RESPONSABILIDAD POR CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILI-
DAD DEL PROPIETARIO POR RUINA DEL EDIFICIO. (SENTENCTA DE 9 DR
Marzo DE 1998.)

Poriente: Exemo. Sefior don Francisco Morales Morales.

El Juzgado de Primera Instancia nimetro 2 de Ciudad Real, en Sentencia
de 15 de junio de 1993, estima parcialmente la demanda, condenando a don
Alberto F.-Y. P. a pagar a don José A. G. (padre del menor tallecido) la can-
tidad de siete millones de pesetas, mds los intereses legales desde la interpo-
sicién de la demanda, v a que se abone las costas de ese juicie.

Apelada la sentencia, la Seccidn segunda de la Audiencia Provincial de
Ciudad Real dictd Sentencia en fecha de 20 de diciembre de 1993, en la que
desestima por unanimidad el recurso de apelacidén interpuesto por la parte
actora, asi como estima por unanimidad el recurso de apelacién interpuesto
por la parte demandada, revocando la sentencia de primera instancia y des-
estimando totalmente la demanda, absolvié a don Alberto F.-Y. P. con impo-
sicién al demandante don José A. G. de las costas causadas en instancia y de
lag derivadas de su recurso de apelacién.

Contra la referida sentencia de la Audiencia. el demandante ha interpuesto
el presente recurso de casacidén que basado en seis motivos se desestima.

Hechos.—Fallecimiento de menor de seis afios por cafida de uno de los
pilares cuya misidn era sustentar una cadena que servia para delimitar la
entrada de una finca, al derrumbarse mientras se columpiaba en la misma en
compafifa de otros dos menores,

Con relacién a los hechos, el Juzgado de Instruccién ntmero dos de Ciu-
dad Real instruyd las actuaciones penales correspondientes (Diligencias pre-
vias ndm. 562/91), en las que el referido Juzgado dictd auto de fecha 23 de
marzo de 1992, por la que se acordd el archivo de lag mismas.

Doctring de la sentencia.—Como de los seis motives integradores del recur-
s0, en uno de ellos se denuncia infraccién de los artfculos 1.243 del Cédigo
Civil y 632 de la LEC (error de derecho en la valoracién de la prueba), razones
de metodologia casacional aconsejan empezar por dicho motivo. «..dos infor-
mes acompaiados con la demanda, en cuanto a prueba preconstituida extrapro-
cesalmente, no se les puede atribuir el cardeter de prueba pericial al no haber
sido emitido el referido informe con las garantias procesales exigidas para una
prucha de esa naturaleza con la consiguiente indefension para la parte a la que
se le privd de las expresadas garantias procesales... la apreciacion y valoracion
de la prueba pericial es funcion privativa de los juigadores de la instancia, a
cuyo criterio debe estarse, ya que sujeto su proceso valorativo a las reglas de la
sana critica y no constatada éstas en normas legales preestablecidas, tal criterio
no puede ser sometide a revision casacional, a no ser que ¢l misma sea noto-
riamente irracional o no ajustade a las directrices de la ldgica». Nada de lo cual
ocurre aqui..., por lo que el expresado motivo ha de fenecer.

En el motivo primero se denuncia interpretacién errdnea del artfeule 1.907
del Cédigo Civil en relacidn con los articulos 389 y 391 y 1.104 del mismo
texto legal y de jurisprudencia relacionada. El expresado motivo ha de ser
desestimado, ya que: «la responsabilidad, de indole predominantemente subje-
tiva, que proclama el articulo 1.907 del Codigo Civil, viene logicamente referida
al supuesto de que se produzea ruina del edificio {entendide este término en
sentido amplio y comprensive de cualquier gémero de construccidn) iinica y
exclusivamente como consecuencia de falta de las reparaciones necesarias por
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parte de su propietario, pero no cuande tal caida o ruina sea debida a la inter-
vencidn o interferencia de un tercern que con su extrafia conducta la produzcas.

Del resto de los motivos destacamos el quinto y sexto que aparecen formu-
lados con cardcter subsidiario para el supuesto de desestimacidn de los cuan-
tos que le preceden, como asi ha ocurrido, y en ellos se denuncia respectiva-
mente intraccién por inaplicacion del articulo 1.902 del Codigo Civil ¥ de la
jurisprudencia que lo interpreta en el sentide de que la responsabilidad que
del mismo se deriva tiene el cardcter de solidaria y no de mancomunada: «en
el supuesto de daitos a un tercero por ruina de un edificie derivada de vicios de
su construccion, el duciio del referide edificio ha de responder directamente
frente al tercero perjudicado, sin perjuicio de las acciones que luego puedan
corresponder a dicho dueiio frente al constructor o los téonices que intervinieron
ern la construceion, cuyos vicios fueron determinantes de la ruinas». . Por todo
lo expuesto, los expresados motivos han de ser desestimados, ya que... no cabe
estimar el recurso (o algunos de sus motivos) cuando haya de mantenerse
subsistente el fallo de la sentencia recurrida, aungue sea por unos razona-
mientos jurfdicos distintos de los que se tuvo en cuenta.

L. T. M.

4. DERECHO PROCESAL

Por ErnEsTO CALMARZA CUENCAS

RECURSCO DE REVISION. (SeNTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Porente: Bxcmo, Sefior don Eduarde Ferndndez-Cid de Temes.

Existe maquinacién fraudulenta a los efectos de estimar el recurso de re-
visién cuando, conogiendo ¢l domicilio real del demandando, se pide ¢l em-
plazamiento por edictos, provocando la rebeldia e impidiende que el deman-
dado tenga noticia del planteamiento del juicio, asegurando asi el éxito de la
pretensidn.

También se suele estimar la revisién por maquinacidn fraudualenta cuando
la parte demandante podria conocer el domicilio real de la otra, realizando
faciles gestiones, como sucede ¢n ¢l caso de la Sentencia de 2 de diciembre
de 1990, de la que &3 ponente el Excmo. sefior don lgnacio Sierra Gil de la
Cuesta. En este caso, la Sala argunmenta que con unas minimas gestiones se
hubiera podido conocer el domicilio de la otra parte, ya que las partes eran
familiares entre sf, y ademdas todos ellos habfan snscrito conjuntamente una
escritura de manifestacién y aceptacién de herencia en la que se sefialaban
todos los domicilios.

RECURSO DE REVISION. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Porenter Exemo. Sefior don Bduardo Perndndez-Cid de Temes.
El plaze de tres meses para interponerlo es de caducidad y no de prescrip-
cidn, de manera que no cabe interrupeidn, requiriéndose de manera inexcu-
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sable la fijacién por el recurrente del elemento temporal dies a guo, que ha de
probarse con precisidn.

RECURSO DE CASACION.—NO SON SUSCEPTIRLES DE RECURSO DE
CASACION LOS SUPUESTOS SOBRE CUANTIA INESTIMABLE O QUE NGO
HAYA PODIDO DETERMINARSE EN LOS QUE LA SENTENCIA DE APE-
LACION ¥ DE PRIMERA INSTANCIA SEAN CONFORMES DE TODA CON-
FORMIDAD, TENIENDQ ESTE CARACTER AUNQUE DIFIERAN EN LO
RELATIVO A COSTAS. (SENTENCIA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1998.)

Porierter Exemo. Sefior don Luis Martfnez-Caleerrada y Gdmez.
En el misme sentide, Sentencia de 28 de diciembre de 1996, Ponente:
Excmo. Sefior don BEduardo Ferndindez-Cid de Temes.

LAS RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL EUROPECQ DE DERECHOS HUMA-
NOS SON MERAMENTE DECLARATIVAS. (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMERE DE
1996.)

Porerte: Excmo. Sefior don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

Las resoluciones definitivas dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, conocido comn de Estrasburgo, sdlo tienen naturaleza declarativa,
ya que el Convenio Huropeo de Salvaguarda de Derecheos Humanos y Liber-
tades Fundamentales, no atribuye competencia al Tribunal, ni para anular
una sentencia, ni para ordenar la desautorizacién de los temas objeto de la
queja.

Lasg resoluciones del TEDH no tienen efecto directo o de ejecucién en el
sistema judicial espaifiol. Bste no prevé la ejecucidn de sentencias internacio-
nales (cosa distinta serf{a las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros),
pero es que, ademds, ¢l TEDH no es un 6rgano judicial supranacional, pues
el reconocimiento del Estado Espafiol de la jurisdiceién de dicheo Tribunal no
puede exceder a lo previsto en el articulo 46 del convenio, que colateralmente
prohfbe dar naturaleza de Tribunal nacional de dltima instancia definitiva al
Tribunal de Estrasburgo.

Para que ello fuere posible tendrian que utilizarse los siguientes caminos:

a) Modificar la legalidad actual, come han hecho los Estados de Noruega,
Luxemburgo, Malta, estableciendo un nuevo motivo de revision de sentencias
firmes, o

k) La firma de un nuevo protocole de convenio que estableciera un pro-
cedimiento para el cumplimiente de las resoluciones de TEDH o las decisio-
nes del Comité de Ministros por los Estados demandados,

RECURSO DE CASACION—~ACORDADA UNA DILIGENCIA PARA MEJOR
PROVEER DEBE PRACTICARSE. (SEMTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1996.)

Ponente: Excmo. Sefior don Eduarde Ferndndee-Cid de Temes.
Existe quebrantamiento de las formas esenciales del juicio por infraccidn
de las normas reguladoras de los actos y garantias procesales, a los efectos de
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fundamentar el recurso de casacién en el nimero 3.° del artfeulo 1.692 LEC,
cunando una vez acordada una diligencia para mejor proveer €sta, finalmente,
no ha sido practicada. Una vez acordada la diligencia por el érgano jurisdic-
cional en uso de la facultad que le concede el articulo 340 LEC, no puede
dejarse al arbitrio de una de las partes su realizacién (en este caso al propio
Srgano jurisdiccional), provocando indefension para la parte al haber sido
privada de la prdactica de una prueba propuesta y admitida en primera instan-
cia (independientemente de que tuese acordada para mejor proveer).

ORDEN JURISDICCIONAL COMPETENTE. - CUANDO SE RECLAMA RES-
PONSABILIDAD PATRIMONIAL A LA ADMINISTRACION Y, AL MISMO
TIEMPO, A PARTICULARES, LA JURISDICCION CIVIL ADMITE EL SU-
PUESTO COMQ DE SU COMFPETENCIA EN BASE FUNDAMENTALMENTE
A LA «VIS ATRACTIVA» DE LA JURISDICCION CIVIL —POR LOS DE-
MANDADOS PARTICULARES— Y PARA EVITAR UN «LARGO PEREGRI-
NAJE» A TRAVES DE DISTINTAS JURISDICCIONES. (SENTENCIA DE 22 DE
NOVIEMERE DE 1996.)

Ponente: Excmo. Sefior don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

CUESTION DE COMPETENCIA —NULIDAD DE LAS CLAUSULAS DE SUMI-
SION EN LOS CONTRATOS DE ADHESITON. (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE
pe 1996.)

Porente: BExcmo. Sefior don Eduarde Ferndndez-Cid de Temes.

En este caso la cldusula de sumisidn se encuentra impresa, inserta en un
pérrafo méis amplio y con letra diminuta, esto es, formando parte de un
contrato de adhesidn, lo que obliga a tenerla por nula y no puesta [art. 10.¢c)-
3.° de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios], no siendo
de aplicacién el artfculo 75 LEC. A esta conclusién llega la Sala del TS, ya de
manera reiterada, usando como criterio interpretativo, para integrar el citado
artfeulo 10 de la LGPDCU, la directiva de la CEE nimero 93/13, de techa 5
de abril de 1993, la cual, tras definir las cldusulas abusivas, obliga a los
Estados miembros a impedir que tales cldusulas vinculen al consumidor.

Anulada pues, tal cldusula vuelve la sentencia a las normas generales para
fijar la competencia, Se trata de unas mercancias que viajaron a portes paga-
dos, esto es, por cuenta y riesgo del vendedor, por lo que se entiende que éste
entrega el género en el domicilio del comprador, y éste es el que determina
la competencia.

En el mismo sentido la Sentencia de 4 de diciembre de 1996, de la gue es
ponente el Bxcmo. Sefior don Francisco Morales Morales.

CUESTION DE COMPETENCIA. —CLAUSULAS DE SUMISION EN CONTRA-
TO DE CREDITO PACTADO EN POLIZA MERCANTIL. (SENTENCIA DE 4 DE
DICIEMBRE DE 1996.)

Ponente: Fxcmo. Sefior don Jestis Marina Martinez-Pardo,
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En este caso, la Sala admite la validez de la cliusula de sumisién por las
siguientes razones:

a) Elcontrato de crédito pactado en pdliza mercantil no es un contrato de
adhesién; cualquiera gue sea el contenide repetide que haya dadeo lugar a la
impresidn de determinadas ¢ldusulas, éstas no impiden que las pdlizas establez-
can condiciones particulares, todas las cuales conforman el contrato que se
perfecciona con el consentimiento de ambas partes, al cual se llega tras nego-
ciaciones eportunas sobre capital, intereses, garantfas, andlisis de solvencia, ete.

b) Las cliusulas de sumisidn son perfectamente admisibles, no rompen
por sl solas el equilibrico de las prestaciones de las partes y no son contrarias
a la buena fe.

¢} La voluntad de los firmantes del crédito en calidad de acreditados, no
sufre compulsién alguna dada la extensa relacidn de instituciones bancarias
y los diversos criterios mercantiles de cada una de ellas, que permiten advertir
los efectos de la competencia entre bancos.

d) Los requisitos exigidos por el articule 57 LEC se cumplen rigurosa-
mente en este casp ¥ no empece lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios, porque ni contrarian la
buena fe ni el juste equilibrie de las prestaciones, ni perjudican de manera
despropotcionada o no equitativa al cliente del banco.

EXCEPCION DE COMPROMISO (SUMISION DE LAS PARTES A ARBITRA-
JE).—PIERDE SU EFECTIVIDAD ST SE CONTESTA A LA DEMANDA, PUES
SE ENTIENDE QUE HA HABIDO SUMISION TACITA AL TRIBUNAL, (SEN-
TENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Porente: xcmo. Sefior don Antonio Gullén Ballesteros.

No se admite en este caso la excepeion de falta de jurisdiccién por sumi-
sidn de las partes a arbitraje, porgue la parte demandada no se limité dnica-
mente a oponer dicha excepeidn, sino que contestd extensamente a la deman-
da interpuesta contra €1, por lp que se entiende que ha habido una sumisidn
tacita por parte del demandado a los juzgados vy tribunales de la jurisdiccién
clvil.

RECURSO DE REVISION. NGO SE PUEDE CONSIDERAR COMO DOCU-
MENTOQ DECISIVO RECOBRADO, DETENIDQ POR FUERZA MAYOR A
EFECTOS DE FUNDAMENTAR EL RECURSQ DE REVISION EN EL
NUMERGQ 1.2 DEL ARTICULO 1.796 LEC, EL DOCUMENTO CUYA MA-
TRIZ ESTA EN UN PROTOCOLO NOTARIAL. (SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE
DE 1996.)

Porente: Bxemo. Sefior don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

RECURSO DE REVISION EN SENTENCIAS RECAIDAS EN JUICIOS EJECU-
TIVOS. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Ponente: Excmo. Sefior don Ignacie Sierra Gil de la Cuesta.
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El recurzo de revisién sélo cabe contra sentencias firmes, esto es, contra
la que no quepa recurso alguno. Luego, en principio, las sentencias dictadas
en juicios ejecutivos no son susceptibles de revisién, ya que no producen
excepeion de cosa juzgada, quedando a salvo el derecho de las partes para
promover el ordinario sobre la misma cuestifn.

Pero esta doctrina ha de ser concordada con la también reiterada, que
dice: tal excepcidn de cosa juzgada se produce en el caso de excepciongs que
devienen inutilizables en el juicio declarativo posterior, tanto en los casos en
que, esgrimidas en tiempo y forma, fueron desestimadas, como en aquéllas en
que ¢l gjecutado no quiso o nho supo oponerlas,

Es decir, la no firmeza de las sentencias recafidas en los juicios ejecutivos
s6lo atecta a aquellas cuestiones que pueden ser discutidas en un posterior
juicie declarativo, pero no a las que no pueden ser planteadas de nuevo, lo
que, en este aspecto, las hace firmes y susceptibles de revisidn.

INCONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 2] DE DICIEMBRE DE 1996.)

Ponente: Fxcmo. Sefior don Eduarde Ferndndez-Cid de Temes.

Existe cuando se concede algo diferente a lo solicitadoe, debiendo resultar
tal incongruencia de comparar lo postulado en el siplico de la demanda y los
términos del fallo combatido.

Ha de denunciarse por el ndimero 3.° del articulo 1.692 LEC, como cues-
tién procesal que es, y no por el nimere 4.°

INCONGRUENCIA. (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Ponente: BExcmo. Sefier don Jesé Almagro Nosete.

La congruencia no implica necesariamente un ajuste literal con lo suplica-
do sino una racional adecuacién del fallo a las peticiones de los litigantes,
aunque no coincida en sn plena literalidad con las palabras empleadas en el
petitum de la demanda.

ERROR JUDICIAL. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1996.)

Porente: Hxcmo. Sefior don Pedro Gonzalez Poveda.

El proceso cspecial de declaracién de crror judicial ne pucde confundirse
con una tercera instancia. 86lo cabe su apreciacién cuando el Tribunal haya
actuado abiertamente fuera de los cauces legales, partiendo de hechos distin-
tos o incurriendo en equivocaciones manifiestas y palmarias en la aplicacién
de la ley, sin que puedan traerse a colacién conclusiones que no resulten
légicas dentro del esquema trafdo al proceso.

H. C. C.
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AMoROS GuarmoLs, ManNuiL: La reoria de lo publicidad registral v su evolucion,
Discurso de ingreso como Académico de Nimero en la Real Academia de Juris-
prudencia v Legislacién, Contestacién de Luis Diez-Picazo vy Ponce de Ledn.
Editado por la Real Academia. Madrid, 1998, Un tomeo de 203 pédginas.

El dia 30 del pasado mes de noviembre, la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacion celebrd solemne sesidén para recibir como Académico de
Niamero a nuestro compafiero don MaNuEL AMDROS GUARDIDLA, ¢l cual pronun-
ci¢ su discurse de ingreso sobre este tema de gran interés doctrinal y préictico
y que nos ataiie de mode directo.

Dicho discurso, que ha sido cuidadosamente elaborado, es una manifesta-
cién mas de la madurez doctrinal del autor, hombre estudioso y trabajador,
como todos sabemos. A su condicién de Registrador de la Propiedad en activo
une la de Catedrdtice de Derecho Civil, con una laber largs y fructifera en la
docencia, que ha enfocado para llevar a la Universidad la inquietud por los
estudios registrales. Viene ensefiando a los futuros abogados la doctrina y la
prictica hipotecaria y dirige muchas tesis doctorales que destacan por el
acierto en la eleccidn y el desarrollo de los temas. Dentro del Colegio de
Registradores, dirige con el éxito conocido el Seminario Jerdnimo Gornzdles,
participa activamente en la Comisidn Fjecutiva de esta Revista v en el Consejo
de Redaccioén del Boletin de Informacidn del Colegio. Tanto en la Universidad
como en el Registro, MANUEL AMOROS €5 una personalidad descollante y goza
de un merecido prestigio, ganado a golpe de estudio vy laboriosidad.

Bl tema de la publicidad registral es uno de los preferideos por AMOROGS, ¥
ahora ha tenido ocasién de desarrollarlo con amplitud; para su discurso aca-
démico no podia abordar otro mejor.

La eleccién de este tema la justifica por su importancia intrinseca, dadas
sus implicaciones y consecuencias. Fécilmente se aprecia, nos dice, que si el
Registro de la Propiedad es una institueidn destinada a dotar de publicidad a
determinados actos y situaciones jurfdigas, la teoria de la publicidad tigne un
valor tundamental para comprender mejor la naturaleza del Registro, su sig-
nificado y los niveles de su eficacia institucional. Esta teorfa, cuando estd
rigurosamente elaborada, es 2l mejor instrumento para resolver los complejos
problemas que nos plantea la vida practica. Por eso AMoRos considera que la
publicidad registral es uno de los grandes temas que se perfilan hoy en el
horizonte del Derecho y esa es la cauvsa de que deba profundizarse en su
naturaleza y sus pertiles institucionales, a la luz de las mas recientes aporta-
ciones doctrinales, para mejor comprender la funcidén del Registro de la Pro-
piedad y sus aplicaciones en cada caso.

El Académico recipiendario entra en materia e€n el estudio de la publicidad
y sus manifestaciones empezando por presentar el concepto de la publicidad
en general, recogiendo las tres acepciones que de esta palabra contiene el
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Diccionario de la Lengua. De ellas, acepta como la més adecuada la que la
define como conjurio de medios que se emplean para divilgar o extender la
noticia de las cosas o de los hechos. Sigue, para distinguir entre la publicidad
en sentido econdmico y en sentido juridico; ya en este dltimo campo la res-
tringe a su vez al dmbito iusprivatista, donde se proyecta especialmente sobre
el trafico juridico de los inmuebles y la dindmica de los derechos reales. Y aun
cabe hacer una subdistincién entre la publicidad posesoria v la publicidad
registral.

Reduciendo gradualmente el ambito de esas distintas clases de publicidad,
llega AMOROS a la estrictamente registral, a la que define como la actividad de
un Registro piiblico que tiende a manifestar un hecho, acto o situacion jurfdica
v crea la posikilidad de que el objeto publicado sea conocido por todos. Para
llegar al dltimo escalén, el autor distingue entre Registros de publicidad o
eficacia sustantiva y Registros administrativoes, interesandonos, naturalmente,
los primeros, que crean oponibilidad y eficacia frente a terceros, afectan sus-
tancialmente a los efectos de la relacién publicada y tienen por finalidad, bien
garantizar la seguridad del trdfico jurfdico {Registros de bienes) o servir de
prueba o titulo de legitimacién respecto a los datos personales inscritos (Re-
gistros de personas). Bs asf como. paso a paso, nos ha llevado al Registro de
la Propiedad que es, segidn nos dice, agquella institucion destinada a dotar de
publicidad a las situaciones juridicas relativas a bienes inmuebles para conse-
guir la seguridad juridica en el trdfico de estos bienes.

La segunda parte del discurso se dedica a estudiar la evolucién de la teorfa
de la publicidad registral; para ello, parte de la Ley Hipotecaria de 1861 hasta
la actualidad. dividiende la exposicién en cinco etapas, caracterizadas cada
una de ellas por sus principales acontecimientos doctrinales.

La primera va desde la promulgacién de la Ley Hipotecaria hasta 1909, en
que se prodoce su primera retorma global, Hace una amplia referencia a los
auteres del texto inicial y acude a resaltar los pasajes mds apropiados de la
Exposicién de Motivos, en donde, con un lenguaje preciso y precioso, verda-
dero monumento del idioma espafiol, se centran posiciones y se aclaran ideas
para mejor poner en marcha un sistema novedose, que con los afios se ha
tevelado verdaderamente eticaz. Retleja los comentarios de PEpRO GOMEZ DE LA
SERNA, FRANCISCO DE (CARDENAS, BENITO (GUTIERREZ, OLTVER ¥ SANCHEZ ROMAN, un
completo abanico de autores que dieran brillo a los primeros textos hipoteca-
ring.

La segunda etapa va de 1909 a 1944, de reforma a reforma. La Ley de 1909,
aparte de otros retoques importantes, tenfa como misién preponderante tratar
de conecordar la LH con ¢l Cédigo Civil, cosa no conseguida del todoe; pero cse
es otro cantar que no procede tocar ahora. AMorés nos presenta los diversos
estudios que comentaron €l nuevo texto legal y se detiene especialmente en
don JerdnmMo GonzALEZ, al que considera el autor mds importante de esta
época, vy quizd también de las posteriores, pot su conocida elaboracidn de Los
principios hipotecarios, libto hoy convertide en un texte clisico de obligada
consulta ¥ que acredita a su autor como un investigador y publicista de ex-
traordinaria categoria. Contempla también a FerNanpo CaMpUzaNo, Mo-
RELL Y SERRANO SERRAND, entre los espafioles, amén de otros autores alemanes,
franceses e italianos que profesaron la ciencia hipotecaria y publicaron des-
tacadas obras sobre la publicidad.

La tercera etapa va desde la Ley de 1944-46 al aiio 1935-57, fecha esta
dltima en que aparecen las Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral de
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Lacruz BEerDEJO, libro al que Amorods concede especial importancia por laz
novedades que introdujo en la doctrina hipotecaria de entonces, con la incor-
peoracién de las ideas formuladas por los autores extranjeros més recientes.
Resefia la publicacién por entonces de las obras de lowacio pe Casso, ANGEL
8anz, Roca SasTRE, RaFaEL NUNEZ Lacos y los Comentarios o la legislacion hipo-
tecaria de Camy.

L.a cuarta etapa va desde 1955-57 a 1980. Empieza con la obra de Lacruz
BEeRrDEIO, donde se considera al Registro de la Propiedad como un organismo
establecido por nuestro legislador para conciliar la seguridad de los derechos
adquirides con la seguridad del trédfico, haciendo notar la diferencia que existe
entre ambos tipos de seguridad. Ademés de las Lecciones pE Lacruz BERDEID,
en esta €época se publica el segundo volumen de los Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial del Profesor Dirz-Prcazo, obra importante en nuestro campo,
que ¢l nuevo Académico resalta en tode su valor. En 1974 se celebrd en
Madrid el segundo Congreso Internacional de Derecho Registral y en él se
publicéd una terminelogia o indice de conceptes del Derecho Registral espafiol,
de gran interés para definir las voces mds usadas en nuestro sistema. Con la
cita de las obras Frawcisco HEeErNANDEZ GIL ¥ DE RICARDD DE ANGEL YAGUEZ, se
completan las manifestaciones doctrinales sobre la publicidad en esta época.

La filtima etapa va de 1980 hasta la actualidad y en ella son muchos y muy
importantes los autores que estudian las cuestiones de la publicidad registral.
Se cita, entre otros, a PENA, ALvargz CAPEROCHTPL, JosE M.* CHico, PRADA ALVa-
REZ-BUILLA, ANTONID ManNzZAND, ANTONIO PaU v JosE MaNUEL Garcia Garcia. Hste
dltime es antor de una obra que, aunque incompleta, puede ya calificarse de
monumental en los estudies de Derecho Registral Inmobiliario.

Termina el discurso con una interesantisima recapitulacidén en la gue
Amorés resume el contenido de su disertacién, afirmando que la idea de la
publicidad estd siempre presente en los textos legales y en los estudios jurf-
dicos que se refieren al Registro de la Propiedad desde L1861 hasta la actua-
lidad. Esa publicidad es una de las bases o principios fundamentales en que
se asienta el nuevo Registro para favorecer el desarrollo del crédito territorial
¥ proteger a los titulares de derechos en relacién con los terceros. Después de
1909 aparecieton importantes estudios, sobresaliendo los de don JERONIMO
GoNZALEZ, ¥ tras la Ley de 1946 se han publicado numerosos trabajos dedica-
dos a la publicidad en cuanto que produce un plus de eficacia erga omnes; ya
desde 1957 a la actualidad se ha producido un desarrollo extraordinario en los
gstudios de Derecho Inmobiliario Registral.

En las palabras finales del discurso el nuevo Académico se hace la pregun-
ta de sl tendrd utilidad su disertacidn, eh cuante reviste caracteres esencial-
mente tedricos y se contesta, acertadamente, en sentido afirmativo por la
doble razén de que sirve para apreciar ¢l sentido de la evolucién de los con-
ceptos y las ideas sobre la publicidad y porque asi podremos conocer mejor
el estado actual de la cuestién sobre los problemas planteados relativos a esta
publicidad registral inmobiliaria. Lo rubrica con la frase de que la teoria
rectamente formulada es el mejor camino para conseguir uha actividad préc-
tica satisfactoria en el mundo del Derecho.

En nombre de la Academia, contesté al discurso de ingreso el Profesor
Digz-Picazo. Suscribimos plenamente sus elogios al recipiendario, que no son
simplemente protocolarios, sino que contienen puramente la verdad. La obra
escrita del Profesor AMOROS, dijo, es tan extehsa que no es posible exponerla
de forma pormenorizada. La reflexion que ha hecho en su discurso, con los
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bagajes técnicos precisos y la metodologla adecuada, aplicada a problemas
que conoce bien, puede ser especialmente Gtil. Siguid diciendo que, en este
sentido, AMOROs trata de descubrir la tuncién del Registro de la Propiedad,
porgue entiende que son posibles nuevos enfoques para una renovada teoria
de la publicidad registral, por e¢so su trabajo es digno de encomio, pues aco-
mete también el estudio de la evolucién del pensamiento juridice en esta
institucion concreta. Concluyd DIiEz-Picazo haciendo constar solemnemente &l
cardcter magistral del discurse y el hecho de que el Protesor AMoRos GUARDIOLA
ingresa en la Real Academia por derecho propie.

Tras reafirmar y rubricar esta dltima afitmacién, sélo nos queda enviar la
més efusiva y cordial felicitacién a nuestro amigo y compafiere MANUEL AMO-
ROS por su merecido ingreso en la Docta Corporacién, que viene a honrar a
todo el Cuerpo de Registradores.

Franctsco CorRAL DUERAS

Pau PEDRON, ANTONIO Y OTROS: «Libro homenaje a Juan Manuel Rey Portolés», Cen-
tro de Estudios Registrales del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles de Espafia. Madrid, 1998, Un tomo de 829 piginas.

Pocas veces habrd estado tan justificada la edicidn de un libro homenaje
como en esta ocasidn en que se la dedica el Colegio de Registradores a la
memoria del que fuera uno de sus més brillantes miembros, que se nes marché
prematuramente en la plenitud de su transcurso vital y cuando mejores cosas
se podfan esperar de éL

Todos los que hemos conocido a Juan MaNuel Rev, sabemos la gran pérdi-
da que ha supuesto su desaparicidn y es seguro que echaremos de menos
tanto su relevante personalidad como las directrices v ensefianzas gue nos
impartia en sus concienzudaos trabajos. Form & parte del Consejo de Redaccidn
de esta Revista y fue asiduo y brillante colaborador en ella y por eso le echa-
mos de menos grandemente.

No es cosa de repetir lo que ya se ha dicho y todos sabemos, pero si
queremas recoger lo que escribe nuestro Decanc en la presentacidn, diciéndo-
nos que Juan Manuel Rey fue un espejo de Registradores y en €l hemos de
mirarnos para saber si ejercemos debidamente nuestra labor. Dedicd todo el
tiempo necesario a la tarea delicada y compleja de la ealificacidn y también
a las otras muchas tareas que impone la profesidn registral, que son a veces
dridas y burocrticas. Y lo hize con una pasién que desbordaba los cauces
monétonos del quehacer diario. Ademés, y sobre todo. su talante intelectual
le impulsé a sacar con esfuerzo muchas horas de estudio y a escribir con rigor
sobre los temas miés arduos,

Tras su fallecimiento, los compafieros de Valencia organizaron en el invier-
no del afio pasado un ciclo de conterencias que ahora se recogen, afiadiéndose
ademds varios trabajos que han aportado algunos de sus maestros, compafie-
ros y alumnos que han querido sumarse al homenaje.

El libre, editado por el Centro de Hstudios Registrales, ha sido coordinado
por MaNUEL GomIs, con gran esmero y acierto, ordenando los trabajos por su
contenido en tres grupes, que son la teorfa general y Derecho Civil, Derecho
Hipotecario y Derechos Administrativo y Fiscal.
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Junto a una afectuosa presentacién del Decano, el libro empieza con una
nota biogrdtica que nos muestra la valfa intelectual de Juan Manuel, manifes-
tada en la brillantez de sus estudios, en su esplendorosa trayectoria protesio-
nal vy en una extensi{sima bibliografia con una lista que alcanza nada menos
que cincuenta y cuatro trabajos o publicaciones.

A seguido vienen los estudios en su homenaje. en nimero de veinte, todos
valiosisimos ¥ llenos de afecto, No los podemos comentar ni resumir, come
quisiéramps, al ser imposible por razones de espacio. Los auteres, nuestros
amiges, comprenderdn gue, a nuestro pesar, lo dnico que podemoes hacer es
relacionar sus titules y recomendar su lectura.

Dichos estudios son los siguientes:

TEORIA GENERAL ¥ DERECHO CIVIL

La segunda codificacidn, por Antonie Pau Pedrén.—El concepto de negocio
Jjuridico como concepto unitario, sinerétice y jurtdico, por José Manuel Garela
Garcla.—La casuistica del leasing inmobiliario, por Antonioc Manzano Sola-
no.—Reflexiones sobre la sociedad civil, por Luis M." Stampa Pifieito.—La
naturaleza de la venta judicial inmobiliaria, por Antonis Téllez Lapeira.—S5i-
tuacidn de las cargas y gravdmenes de las fincas afectadas por instrumentos
urbanisticos de equidistribucion, por Manuel Angel Rueda Pérez,

DERECHO HIPOTECARIO

Las personas y su consideracion registral, por César Garcia-Arango y Diaz-
Saavedra.—La prescripeidn de la accion hipotecaria, por Luis Diez-Picazo Pon-
ce de Ledn.—Cesidn parcial y pluralidad de acreedores en los eréditos hipoteca-
rios, por Rafael Azpitarte Camy.—Lla corncurrencia de dos garantias reales: la
hipoteca inmobiliaria y la mobiliaria, por Juan Manuel Llopis Giner.—Em bear-
go v adjudicacion del crédito hipotecario: La resolucicn de la DGRN de 24 de
abril de 1991, pot Juan Carlos Ramén Chornet.—Arotacidn preventiva de
embargo, por Bugenio Mata Rabasa.—Le preferencia de los créditos anotades
en el Registro de la Propiedad por razén de embargos a la luz de sus precedentes
histdricos, por Celestino-Ricarde Pardo Nifiez.—Funcién del Regisiro y del
Registrador en la sociedad actual, por José Poveda Diaz.—Una modesta propo-
sicién (para la redaccion de los asientos de inscripeidn en el Registro de la
Propiedad del Derecho real de hipoteca) segin las ensefianzas de Juan Manuwel
Rey Portolés, por Fernando Canals Brage.——E! tratamiento profesional de la
publicidad formal, por Luis M7 Cabello de los Cobos y Mancha.—QOrganizacion
FJuncional de los Registros. Informatizacion/Anformacién, por Jesis Lépez Mé-
del.—Crédito v garantia en la hipoteca. Una reflexion sobre las ideas de J. M. Rey
Portolés, por Vicente L. Montés,

DERECHO ADMINISTRATIVO Y FISCAL

Régimen juridico-registral de las concesiones administrativas, por JTuan Marfa
Diaz Fraile.—Temas puntuales del Impuesto de Sucesiones y Donaciones, por
José Menéndez Herndndez.
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Como vemos, el contenido del libro es espléndido y como, ademds, estd
puleramente presentado, hemos de proclamarlo asf y agradecer al Colegio de
Registradores este entrafiable homenaje que bien merecfa uno de sus més
distinguidos miembros.

Ya nos queda, como final, apeortar también nuestro modestisimo, pero
emocionado, recuerdo al gue fue nuestro gran amigo, compaifiero y tantas
veces vallosisimo colaborador en estas pdginas.

Francisco CoRRAL DUENAS

Moreu BaLLonga, Josg Luis v oTros: Problemas juridicos del aprovechamiento del
agua en la agricultura. Universidad de La Rioja. Logrofio, 1998, Un tomo de 173
péginas,

En este libro se recogen las distintas ponencias desarrolladas en las 11
Jornadas de Derecho Agrario que se celebraron en la Universidad de La Rioja
en los Gltimos dias de cctubre de 1997 ¥ que se centraron, como se deduce de
su titulo, en analizar las varias cuestiones derivadas de la nueva configuracidn
legal del agua como elemento pablice, teniendo ¢n cuenta que su aprovecha-
mienta tiene, por el contrario, un tinte indudablemente privado.

Tales cuestiones ponen de manitiesto lo difficil que es abordar el conjunto
de sectores de la realidad si se emplean razonamientas tan solo desde la
dptica del Derecho pidblico o del privado. 8i, en definitiva, lo importante es
encontrar soluciones a esos problemas que demandan una respuesta juridica,
es preciso acudir a la vez a sus diferentes perspectivas para obtener una visién
acabada y lo més completa posible de la cuestidn,

Por ¢llo, en estas jornadas se acudid a un abanico de juristas especializa-
dns, tanto en Derecho Civil como Administrativo, a un experto en temas hi-
drdulicos y hasta a un profesor de Derecho Financiero. Cada uno de ellos
aborda la cuestidn desde el punto de vista de su disciplina y se obtiene asi un
paneorama completo. Por algo el Derecho Agrario lo requiere asi por ser una
materia interdisciplinar v pluritorme, integrade por las varias esteras que lo
nutren,

Las jornadas estuvieron dirigidas y enordinadas por los Profesores FEDRO
DE PaBLO CONTRERAS ¥ ANGEL SANCHEZ HERNANDEZ, respectivamente, y en ellas se
desarrollaron lag siguientes ponencias:

1. «Aguas privadas, especialmente aguas subterrdneas», por ¢l Profesor Joss
Luis Moreu BarLonga, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Za-
ragoza. Comienza haciendoe la historia de la primitiva Ley de Aguas de 1866,
reformada en 1879, que llegd a tener vigencia centenatia, hasta ser sustituida
por la Ley vigente de 1985, Promulgada esta dltima bajo la égida socialista,
se presenta comeo publificadora de todas las clases de aguas y apuesta decidi-
damente por la planificacién hidrolégica, a la cual pretende someter toda la
gestién del agua con marcado tinte administrativo, incluyendo las comunida-
des de regantes dentro del Derecho teniendo los poderes administrativos sobre
los concesionarios. Tan sélo se dulcifica la tendencia en las disposiciones
transitorias, una genérica respecto a las aguas que theron privadas, punto gque
s¢ analiza detalladamente en la ponencia, Tras un apunte sobre la legislacién
especial de Canarias, €l ponente estudia la regla general sobre las aguas pri-
vadas y la posible opcidn de los titulares de derechos sobre ellas de inscribir-
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las como tales en el Registro de Aguas, tal como se concede en la Disposicién
transitoria 4.°, analizando después los contados supuestos de pervivencia in-
definida de derechos sobre las aguas privadas y su régimen en la nueva Ley.

1l. «Aspectos juridicos de la mejora de la gestion del agua en los riegos», pot
EwmiLio PErRez PEREzZ, Doctor en Derecho y Profesor de Derecho Civil de la
Universidad de Muitcia. Fue Presidente de la Confederacién Hidrogréfica del
Segura y es gran conocedor de estos temas, come sabemos por haber publi-
cado varios trabajos, algunes de ellos en nuestra Revista. Comenzd su ponen-
cia exponiendo los problemas de cardcter general que dificultan la gestion de
los riegos ¥ que son, a su entender, la indeterminacion de las titularidades
relativas al agua, la inexistencia de padrones o registros oficiales de los apro-
vechamientos hidrices, la insuficiencia de la representacidn de los regantes en
los 6rganoes de gestién del agua y, por dltimo, las dificultades para gestionar
los recursos hidricos, junto con los problemas que surgen de la colaboracidn
can otras entidades.

Para superar esas dificultades expone las soluciones que podrian favorecer
el aprovechamiento conjunto de las aguas, tanto superficiales como subterré-
neas, mediante una aplicacién més racional y efectiva del sistema concesional
configurado en la Ley de Aguas. Considera que varios aspectos de la reforma
de esta Ley pueden afectar al regadio, como la vinculacidn del agua a la tierra,
las cesiones temporales de derechos de uso del agua y la iniciativa, financia-
cidn y construccidon de obras para riego. Termina el Dr, PErREZ PEREZ su valiosa
y documentada ponencia reflejando las normas de la Unién Europea que
pueden repercutir en la gestién de los regadios.

1L «La titularidad de las aguas en la Ley 29/1985. Aspectos del aprovecha-
miento del agua para regadior, por el Profesor ANGEL 5ANCHEZ HERNANDEZ, Se-
cretario del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja. Acota el
tema partiendo de lag ideas de la escasez del agua, de su destino para el riego
y de estudiar s6lo sus aspectes iusprivatistas. Expene los antecedentes y la
legislacién vigente y centra ya ¢l estudio en la titularidad de las aguas terres-
tres, tanto en su aspecto dominical como en ¢l de tan solo de su aprovecha-
miento. Analiza el usp privativo de las aguas de dominio piblico y el aprove-
chamiento de estas mismas aguas cuando media una concesién administrativa.
Sefiala como caracteristicas que perfilan la figura de la concesidn de agnas la
discrecionalidad, la temporalidad, la adscripcién a un uso concreto, la posi-
bilidad de ser revisada y la determinacién del candal maximoe del aprovecha-
miento. Estudia la naturaleza juridica, clases y contenido de estas concesio-
nes, segin sus diversos tipos, los cuales desarrolla detalladamente,
constituyendo una amplia cxposicidn,

1V. «Reflexiones sobre las comunidades de regantess, por el Profesor SEBas-
TIAN MARTIN RETORTILLG, Catedritico de Derecho Administrativo de la Univer-
sidad Complutense de Madrid. Considera a estas comunidades como un au-
téntico microcosmos, sefialando que, no obstante, su arraigo social, siguen
siendo grandes descenocidas. Repasa su normativa histérica y actual, que
siempre les han reconocide personalidad juridica. Constituyen la comunidad
los propietarios de las tietras situadas en el término a regar; y el agua de cuyo
aprovechamiento son titulares estd, por tanto, vinculada a la tierra. El Profe-
sor MARTIN RETORTILLO realza la vinculacién ob rem de quienes forman parte
de estas comunidades; es una titularidad colectiva de un aprovechamiento de
las aguas, uha telacidn de propiedad con las tiertas que riegan de guienes
forman parte de la comunidad, sobre la base de la doctrina del derecho sub-
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jetivamente real. Otro aspecto que estudia es el de la administracién y toma
de decisiones o sea el dmhbito politico de estas comunidades, que se adaptan
a los principios de representatividad y estructura democrdtica. Concluye su
estudio insistiendo en que las comunidades son institucionalmente expresidn
de 1a llamada sociedad civil y en que es obligado situar en el marco de enten-
dimiento y comprensién de log poderes piblicos.

V. «La titularidad de las infragstructuras de regadio», por el Profesor ANTONIO
Fanro Loras, Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad de La
Rioja. Como introduccidn a su estudio observa que la estatalizacidn de las aguas
continentales constituye una de las decisiones fundamentales de la Ley de Aguas
de 1983, sin que esta afirmacién suponga la supresién por esta Ley del carfcter
perpetuo que tuvieren los aprovechamientos de agua para riege en la legisla-
cidén anterior. A seguido, observa que la titularidad de las aguas sigue siendo
problemdtica por la simple razén del cardcter impertecto y disperse de su regu-
lacién en nuestro ordenamiento, lo que, ademds, se ve agravado por problemas
termineldgicos, dada la falta de precisién de estas normas y la confusién pro-
ducida respecto a los preceptos del Cédigo Civil que han de considerarse dero-
gados por ser contrarios a la Ley de Aguas. Termina su trabajo tratando del
contrato de concesién de construccién y explotacion de obras hidriulicas y es-
tudiando la propuesta de Directiva por la que se establece un marco comunita-
tio de actuacién en el 4mbito de la politica de aguas respecto al prihcipio de
tarificacidn de los costes integros del uso del agua,

VL. «Fiscalidad sobre el aprovechamiento de aguas para regadics, por el
Profesor GERMAN ORoL MoRraTAL, Catedrditico de Derecho Financiero y Tributa-
rip de la Universidad de La Rioja, Nes dice que causa perplejidad que el agua,
de dominio pablico ¥ que carece de precio por s sola, resulte apta para ser
base de tributos. Y, sin embargo, lo es. Por ello estudia los tributos vinculados
a actividades administrativag, especialmente las relacionadas con el suminis-
tro de aguas para riego, sujeto al page de un canon y por tanto del IVA ¥ lo
mismo cabe decir del canon por vertidos. Bl ponente examina los diversos
supuestos v hace unas reflexiones finales relacionadas con una propuesta de
Directiva de la Unién Europea sobre el particular.

V11 «La facultad de exclusion del duefio del predio de los usos comunes del
agudar, por ¢l Profesor Josg Marfa DE La CUEsTA Sanz, Catedrdtico de Derechao
Civil de la Universidad de Burgos. Su estudio se centra en el articulo 414 del
Cadigo Civil que dispone que nadie puede penetrar en propiedad privadas para
buscar aguas o usar de ellas sin licencia de los propietarios. Bl ponente parte
de la hipdtesis de que este precepteo no ha sido derogado por la nueva Ley de
Aguas y contempla el &mbito de su aplicacién, considerdndolo una norma que
pretende la defensa de la propiedad del suelo y a la que concede un miximeo
alcance: La facultad de exclusidn abarcard también los lamados uses comu-
nes generales a que se refiere el articule 48 de la Ley de Aguas, que son beber,
bafiarse v otros domésticos, como abrevar ¢l ganado. Pero, como todos los
derechos, tiene, que aquf se estudian, pues ne puede consagrarse una facultad
absoluta y omnfmoda. Por ello, concluye que la panoplia de que dispone el
propietario para la exclusidn de usos comunes del agua desde su fundo, aun-
que es amplia y variada, no es especitica y por esa razdn tal vez no sea ficil
adaptar esos medios al concreto tipo de violacién del derecho de propiedad
que acontezca.

Francisco Corral [DUENAS
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Uniorotr: Prineiplos sobre los Conrratos Comerclales Internacionales, versién espa-
flola de A. M. Garro. Roma, 1995, 273 pdginas.

Como se& sabe, UNIDROIT es la denominacién habitnal del Instituto Inter-
nacional para la Unificacidn del Derecho Privado, que fue creade en 1926 al
amparo de la Sociedad de Naciones, ¢l cual, reorganizado en 1940 como un
organisme intergubernamental independiente, estd adscrito hoy a la Organi-
zacidn de las Naciones Unidas. Bl Instituto se compone de 56 Estades miem-
bros, se rige por un Consejo constituido por 25 juristas, en su mayor parte
académicos, elegidos cada cinco afios por la Asamblea General, y mantiene su
sede original en Roma, En ¢l afio 1994, afio en que se publicaron las versiones
inglesa, francesa ¢ italiana del libro que resefiamos, Espafia no estaba repre-
sentada en el Consejo.

La gestacién de esta obra ha sido larga. Ya en 1971, el Consejo aprobé un
proyecto cuya finalidad inicial era la «Progresive Codification of International
Trade Laws, vy que luego se coneretd en la «Preparation of Principles for
International Commercial Law», gcon lo que su objeto se recortd significativa-
mente, pues, de estar encaminado hacia la elaboracidn de un cédigo. pasé a
la formulacién de un simple Restatement del Derecho que rige, de hecho, las
obligaciones contractuales en el comercio internacional. Al propio tiempo se
constituyd un pequefio grupo de trabajo formado por tres eminentes compa-
ratistas, los Profesores R. Davip, de la Universidad de Aix-en-Provence, C. M.
ScaMitTorr, de la City University of London, y T, Porescu, de la Universidad
de Bucarest, grupo que en 1974 emitid un informe sobre la importancia del
proyecto y la estructara del futuro texto uniforme.

56lo en 1980 se dio un nuevo impulso al proyecto, forméandose otro grupo
de trabajo més amplio, integrado ahora por una veintena de juristas, que,
presidide por el Profesor de la Universidad de Roma 1, MicHaeL Joacnim Bo-
NELL. ha trabajado durante catorce afios para dar a luz esta importante obra.
cuya redaccidn definitiva ha estado a cargo de un Comité presidido por E. A,
FarNSWORTH, Profesor de la Universidad de Columbia. Aunque el grupo de
trabajo no contd con la intervencidn permanente de ningin jurista espafiol,
han participado en las tareas del mismo los Catedriticos de Derecho mercan-
til de la Universidad Complutense v Carlos 111 de Madrid, EvELIO VERDERA
TUELLS ¥ RAFAEL ILLESCAS ORTIZ, respectivamente; la traduccidn espafiola se ha
llevado a ecabo por A. M. Garro, Profesor de origen argentino de la Universi-
dad de Ceolumbia, y se ha revisade, entre otros, por ¢l Profesor Davip MoraN
Bovio, de la Universidad de Cédiz, y por la doctoranda Luisa B arramEDA.

El método seguido por el grupo de trabajo fue el de las ponencias indivi-
duales por capftules o secciones, cuya tarea consistié en presentar un primer
praoyecto, basado en estudios comparativos, junto a un breve comentario del
texto propuesto. Lo que se refleja en la estructura actual y redaccién final de
la obra.

En efecto. el libro consta de un Predmbulo y 119 preceptos. agrupados en
estos siete Capitulos, a saber: Disposiciones generales, Formacidn, Validez,
Interpretacidn, Contenido, Cumplimiento, que comprende dos Secciones, una
sobre ¢l cumplimiento en general y otra sebre la onerosidad excesiva, en tanto
el dltimo capfitulo se refiere al incumplimiento y se subdivide en cuatro Sec-
ciones: Incumplimiento en general, Derecho a exigir el cumplimiente, termi-
nacién v Resarcimiento. Mientras M, ], BoNgLL tedacts el predmbulo y los
capitulos relatives a las disposiciones generales, la formacién y la interpreta-



328 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

cidn, U. DroeNic se ocupd de la validez y la pretensién de cumplimiento; M.
Fontang, del contenido y el cumplimiento en general, M. P. FurmsTone, del
incumplimiento en general; D. Masgow, de las circunstancias del page. la
onerosidad excesiva y la fuerza mayor; ). TALLON, de las cliusulas de exclusidn
y ¢l resarcimiento, y finalmente O. Lanpo —el mismo coantor de los Prineciples
of European Contract Law (vid. nuestra recension en esta Revista, 646, 1998,
pags, 1129-1132) tuvo a su cargo la redaccidén de los capitulos correspondien-
tes a la validez y la resolucién por incumplimiente. Igual que en la fase
preparatoria, cada precepto viene acompafiado de un escueto comentario, en
algdn caso con ejemples, que presenta la particularidad de no mencionar las
singulares tnentes utilizadas por el respective redactor del precepto.

Aparte del encomiable esfuerzo intelectual, es evidente que la publicacidn
de esta obra tiene por finalidad incidir €n la realidad juridica en todos sus
dgmbitos, concretamente en el negocial, el judicial ¥y el normative. En efecto,
de acuerdo con el Predmbulo, sus propésitos o funciones se encaminan en las
tres direcciones apuntadas. Ante todo, pretenden establecer las reglas genera-
les aplicables a los contratos que cuenten con algdn elemento de internacio-
nalidad y sean de naturaleza civil o mercantil, entendida en sentido amplio y
comprensivo, no sdlo de los que crean obligaciones de dar, sino también de
los que generan prestaciones de hacer, tales como los contratos de suminis-
tros, servicios profesiohales o de financiacién, Lo que comperta —a diferencia
del texto europeo que acabamos de recordar— la exclusidn de los contratos
celebrados por los consumidores, que rara vez serdin de indole internacional.
Por otra parte, los Principios pueden constituir la ley del contrato por pacto
expreso de los contratantes, caso en el cual se recomienda un convenio arbi-
tral para eludir las sorpresas del Derecho internacional privado, o bien por
remisién indirecta mediante las férmulas usuales en el trafico, que suelen
referirse a los principios generales del Derecho, los usgos y costombres del
comercio internacional ¢ la lex mercatoria. En fin, aparte de servir para inte-
grar otros textos del Derecho uniforme, pueden ser ttiles en el 4mbito nacio-
nal, lo misme para la solucidn judicial o arbitral de aquellos casos en que sea
diffcil determinar la norma aplicable, que como modelo para el legislador
estatal, a la hora de regular o de actualizar el Derecho de obligaciones y
contratos.

Nétese, pues, que ho estamos ante un proyecto llamado a convertirse in-
mediatamente en norma vinculante, ni para los Estados, ni para los particu-
lares contratantes; antes al contrario, se trata de un excelente ejemplo de un
texto que propicia la progresiva unificacién internacional y sectorial del De-
reche por la via seft de la doctrina, Con todo, no hay que desconocer que una
obra de esta indole facilita en muy importante medida la labor unificadora,
sobre todo, por la autoridad cientifica de sus autores o el prestigio del drganao
que la promueve —como ocurre con ¢l libro que nos ocupa~— y por aplicacidn
prictica de la misma; de hecho, por ejemplo, el texto de los Principios se ha
seguido de cerea en la redaccién de la parte general del Derecho de obligacio-
nes del Cédigo civil ruso promulgado en 1995,

Por lo que se refiere al contenido de la obra, es indtil que tratemos de
resumir aquf el complejo y completo articulado de la misma; conviene, en
cambio, que nos limitemos a resaltar sus aspectos mas llamativos y novedosos
desde el punto de vista del Derecho espafiol.

Asi, las Disposiciones generales, que tijan los principios bésicos sobre los
que se asienta el sistema de los Principios, establecen el cardcter dispositivo
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de sug reglas, como no podia ser de otro modo, tanto por la naturaleza pu-
ramente doctrinal de las mismas como por estar referidas al Derecho de
obligaciones, que en los ordenamientos estatales es también predominante-
mente dispositivo. Lo que llama la atencién aqu{ es més bien lo contrario,
esto es, que s¢ establezea, ademds, el cardcter imperativo de algunas disposi-
clones, las cuales no se pueden modificar o derogar por los contratantes
(art., 1.5). Aparte de la buena fe (art. 1.7), las normas imperativas son £scasas,
pero sumamente significativas, lo mismo que sus excepciones; se trata de las
que contemplan la validez del contrato (cap. 3.°), salve las que conciernen a
la imposibilidad originaria y al error que son, en cambio, dispositivas——, as{
como las que regulan la determinacién del precio (art. 5.7), las cldusulas
de exoneracién (art. 7.1.6) ¥ la pena convencional por incumplimienta
(art. 7.4.13).

En cuanto a la formacidn del contrate, se sigue por regla general la técnica
de la recepcidén (art. 2.6), de manera que se entiende que ¢l mismo se ha
perteccionade a partir del momento en que la aceptacién llega al oferente, es
decir, «weuando le es comunicada oralmente o entregada en su establecimiento
o en su direccién postals (art. 1.9). Es de notar que no se establece, con
cardcter general. el deber de informacidn en la fase precontractual, pero. si se
pacta la obligacién de confidencialidad, su infraccidn contiere al otro contra-
tante la indemnizacién de los dafios y petjuicios, que incluye los beneficios
obtenidos por el infractor (art. 2.10). Tampoco hay un deber de entablar las
negociaciones de buena fe; sin embargo, entrar en tratos sin la intencién de
alcanzar un acuerde, interrumpirles sin motivo, engafiar, ocultar o tergiversar
dates que debieron ser revelades se consideran supuestos de mala fe y obligan
a indemnizar el interés negativo, consistente en los gastos y €l coste de opor-
tunidad de ne contratar con un tercero, pero neo la ganancia que hubiera
obtenido el otro contratante con la celebracién del contrate {art. 2.15).

Es de interés, asimismo, la escueta disciplina de [as condiciones generales
de la contratacién, puesto que resuelve los principales problemas que se pre-
sentan en la préctica. Se entiende por cliusulas standards «aquellas prepara-
das con antelacién por una de las partes para uso general y repetido y que son
utilizadas, de hecho, sin ser negociadas con la otra parte» (art. 2.19), las
cuales se rigen por las reglas generales de la aceptacién, con los matices
propios de la predisposicion; las cldusulas sorpresivas se declaran invélidas
cuando sean inesperadas por su contenido, lenguaje o presentacidn (art. 2.20);
en caso de contradiccién, prevalecen las clausulas negociadas trente a las
generales (art. 2.21) v, en fin, los formularios contradictorios vinculan en
lo que concuerden o sean sustancialmente comunes, salvo oposicidn clara
de cualquiera de las partes (art. 2.22). A lo gue se une, en proteccién del
cantratante débil, la interpretacién conrtra proferentem  (art, 4.6) y la lesidn
{art. 3.10).

El capftulo mdés original de la obra ez, sin duda, €l que concierne a los
elementos esenciales y g la validez del contrato, tante por la novedad de sus
reglas como por los elementos de los que prescinde, aunque no todas las
soluciones propuestas sean de compartir. Se proclama, en primer término,
que «todo contrato gueda celebrado, modificade o extingnide por el mero
acuerdo de las partes, sin ningdn otro requisito» (art. 3.2); se desprende de
agqui, por un lado, que todos los contratos son consensuales, suprimiéndose
discutida categotia de log contratos reales, y, por otro lado, que la causa, o la
consideration en su caso, no es un elemento esencial del contrato, si bien sus
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funciones précticas se alcanzan por la doble via de la falta de legitimacién,
inmoralidad o ilegalidad de lo pactado aspectos que se rigen por el Derecho
nacional de cada Estado— (art. 3.1) y la rescisién del contrato por lesién (art.
3.10). Es claro gque estamos ante una innhovagidn importante, y que acaso sea
razanable, pero no lo es menos que el texto deja €n la sombra la téenica de
transmisién de la propiedad gque, de este modo, no se unifica, sino que sigue
regida de forma dispar por los distintos ordenamientos nacionales,

En segundo lugar, es llamativo, y muy discutible, el régimen de la impo-
sibilidad originaria y la falta de poder de dispesicidn, pues, en lugar de afectar
a la validez del contrato, ambos casos se rigen por las reglas generales de la
responsabilidad contractual (art. 3.3), de la que sclamente cabe la exonera-
cidén por fuerza mayor (art. 7,.1.7), con lo que se pretende evitar, salve pacto
en contrario, la nulidad del contrato y las consiguientes dificultades para las
partes y los terceros que se derivan de su retroactividad.

Eun nuestra opinién, hay aqui pretendida una consecuencia de la supresion
de la causa, que aspira, ademés, a eludir las dificultades pricticas apuntadas;
no obstante, desde el punto de vista del reparto de los riesgos, esta solucidn
no parece estar equilibrada ya que asigna a la posicién deudora un riesgo,
acaso excesivo, de no poder cumplir satistfactoria y oportunamente la obliga-
cidn que ha contrafdo por el contrato. Asimismo, la solucidn criticada presen-
ta €l inconveniente de facilitar que se e¢ludan las prohibiciones legales, que
quedan igualmente entregadas a los Derechos nacionales, con lo gue se puede
incurrir en el defecto, a nuestro juicio grave, de gque el objeto ilicito devenga
en la préctica irrelevante.

En tercer Ingar, en materia de vicios del consentimiento, las novedades
mis importantes se refieren al error y a la excesiva desproporcidn. En cuanto
al primero, su campo de actuacidn estd sumamente restringido puesto que
s6élo es relevante el error determinante; éste error no se puede invocar gi quien
lo padece ha incurride en culpa grave —lo que es correcto— o ha asumide el
riesgo de equivocarse o si, seglin las circunstancias del caso, debe soportar
dicho riesgo —Ilo que parece excesivo; ademés, tampoco cabe el error cuando
es bilateral o cuando la otra parte ha dado comienzo ya a la ejecucién del
contrato, pero si en los casos extremos de que esta parte haya la causante del
error, o lo conocia, o debia conocerlo, o no lo desveld cuando lo exigfan los
criterios comerciales razonables de lealtad negocial (art. 3.5). Por otra parte,
la accién de nulidad por error se configura come una accién subsidiaria ya
que, en caso de contlicto, son preferentes las pretensiones derivadas del in-
complimiento vy la responsabilidad contractual (art. 3.7), ¥ no prospera si el
otro contratante estd dispuesto a cumplir el contrato en los términos propues-
tos por el que se ha equivocado (art. 3.13). Por tltimo, es de resaltar que esta
disciplina es de carfcter dispoesitivo (art. 3.19), de modoe que la proteccidn que
confiere e¢s renunciable @ prieri, con la dudosa consecuencia de que es vilido
el pacto por el que se¢ acuerda que el contrato no serd impuognable, pese al
error que puedan padecer, a posteriori, una o las dos partes contratantes.

De nunevo estamos aquf ante un teparto de los riesgos desequilibrado pues-
to que el tiel de la balanza se inclina demasiado en contra del contratante que
yerta. y el contrapeso que lo justificaria, en teorfa, no parece convincente. Se
trata tan sélo de asegurar a la otra parte la eficacia del pacta sunt servanda,
incluso en el caso extremo del error, y de evitar los inconvenientes prictices
de la nulidad; hay aquf un dréstico retorno al eaveat emptor, que no parece
compatible con la proteccién del contratante débil que tan trabajosamente se
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ha venide imponiendo durante log dltimos cincuenta afios de historia jurfdica
europea.

Una orientacién opuesta impera, en cambio, en tema de lesién o de exce-
siva desproporcidn, supuesto que se presenta cuando €l contrato, o alguna de
sus clfusulas, otorga a un contratante una ventaja excesiva habida cuenta de
la naturaleza y finalidad del contrato y de =i se ha aprovechado injustificada-
mente de la situacién de dependencia, atliccidn econdmica, necesidades apre-
miantes, falta de previsidn, ignorancia, inexperiencia o talta de habilidad en
que se puede encontrar la contraparte. Con tedo, la nulidad del contrate se
puede evitar en este caso por la adaptacion razonable del mismo, bien por los
contratantes de comin acuerde o por reselucién judicial (art. 3.10). Novedad
importante y acertada, pues, frente al criterio restrictive del art. 1293 del
Cdédigo Civil, pero no tanto de cara a los ordenamientos territoriales espafioles
que admiten, como el cataldn o el navarro, la rescisién por lesidn enorme y
hasta enormfsima.

Finalmente, el régimen de la nulidad es también novedoso, pero desator-
tunado. Dada la supresién de la causa y la irrelevancia del objeto inicialmente
imposible o ilfcito, se comprende que se consagre dnicamente la anulabili-
dad; por eso. cabe la confirmacién expresa o ticita del contrato anulable
(art. 3.12). Las novedades radican en que la nulidad puede ser exclusivamente
extrajudicial y opera en este caso mediante la comunicacién de una parte a la
otra (art. 3.14), dentro de un plazo razonable (art. 3.15); por otra parte, cabe
la nulidad parcial de alguna o algunas estipulaciones contractuales, pero sdlo
en el caso en que sea razonable conservar la validez del resto del contrato (art.
3.16); en fin, debe indemnizarse el interés negativo, se produzca o no la in-
eficacia del contrato, por parte del contratante que conocia y tenia que haber
conocide la causa de la nulidad (art. 3.18).

Por dltimo, el régimen de la nulidad es de ius cogens en lo que concierne
al dolo, la intimidacién y la lesién; en cambio, la disciplina del efecto obliga-
torio del mero acuerdo, de la imposibilidad originaria de la prestacién y del
error es, por el contrario, de cardcter dispositivo (art. 3.19). Lo que significa
que las partes pueden pactar exactamente lo contrario y establecer o restable-
cer convencionalmente los requisitos que estimen méds apropiados pata sus
relaciones contractuales. Asi, nada impide que, por pacto expreso, acuerden
una forma convencional o que regulen el error de otro modo, y también que
acuerden ajustarse al régimen de la causa o del objete del Derecho nacional
que resulte aplicable, Distincién que, aparte de revelar una cierta y sana in-
seguridad por la novedad que comporta, viene a suplantar la diferencia entre
la nulidad absoluta y la nulidad relativa; parece que no tiene otro objeto que
el de ensanchar la autonomifa privada hacia zonas de las que suele estar
excluida en los Derechos nacionales, y presenta la dificultad afiadida de no
propiciar soluciones uniformes en un terrenc tan delicado y dificil como es el
que nos ocupa, nada menos que la eficacia y la validez de los contratos.

Menos innovadores son los deméds Capitules de la obra que comentamos,
aungue de gran interés para el Derecho espaiiol. Asf, las reglas para la inter-
pretacién de los contratos son muy similares a las que rigen la materia en
nuestro Cédigo, 8dlo llama la atencidén aqui que el dltimo canon hermenéu-
tico se refiera explicitamente a la integracién del reglamento contractual, que
procede ante la falta de acuerdo de los contratantes sobre la determinacidn de
sus derechos y obligaciones; las fuentes de integtacion son la intencidn de las
partes, la naturaleza y tinalidad del contrato, la buena fe v la lealtad negocial
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y el sentido comin (art. 4.8). Bs claro, pues, que esta norma alude al conte-
nido del contrato.

Por eso, es llamativo que la disciplina de este dltimo comprenda una dis-
posicidn casl igual a la anterior a los efectos de determinar las obligaciones
implicitas, que son las que dimanan de las mismas fuentes gue acabamos de
sefialar, a las que se unen las précticas establecidas entre los contratantes y
los usos (art. 5.2). Ademds del deber de cooperacidn entre los contratantes
cuando sea razonablemente esperado (art. 5.3), se debe resaltar que el texto
acoge la distincion entre las obligaciones de medios y las obligaciones de
resultado (art. 5.4) ¢ incluso propone los criterios para distinguir unas y otras
(art. 5.6). Pero esta distincién -y esto es lo importante—— carece de reflejo
alguno en las dispesiciones sobre la responsabilidad contractual, ni incide,
por supuesto, en las reglas de la prueba; por el contrario, la distineidn se
reconduce acertadamente a sus justos términos, es decir, a un problena de
interpretacidn, acaso integradora, del contrato.

Sobre el cumplimiente de la obligacidén contractual, destaca que el cumpli-
miento parcial, lo mismo que el anticipado, sélo puede ser rechazado en caso
que el acreedor tenga un interés legitimo para el rechazo (arts. 6.1.3 y 6.1.5
a contrario), ademis de la excesiva onerosidad o hardship. En términos gene-
rales, se da este dltimo supuesto por la existencia de sucesos que alteran
fundamentalmente el equilibrio del contrato, bienh por €l aumento del costo de
la propia prestacién o bien por la disminucion del valer de la contrapresta-
cién, vy ademds cuando tales sucesos ocurren o se conocen después de la
celebracion del contrato, tueron razonablemente imprevistos, o escaparon al
contral de la parte perjudicada, o ésta ha asumido el riesgo de que ocurriesen
(art. 6.2.2). BEn todos estos casos, €l perjudicado puede pedir al otro contra-
tante la renegociacién del contrato y, a talta de acuerdo, cualquiera de las
partes puede acudir al juez para que éste adapte €l contrato a fin de restable-
cer su equilibrio o lo resuelva en les términos que €l misme determine
(art. 6.2.3). Ea claro que, definido asi, este supuesto coincide con la fuerza
mayor, pero difiere en los efectos, pues esta idltima extingue el contrato v
exonera al que la padece de cumplir su propia prestacién (art. 7.1.7); en
cambio, en la onerosidad excesiva sigue vinculado al contrato, que se mantie-
ne en vigor, sélo que adaptado de comidn acuerdo o por ¢l juez a las circuns-
tancias sobrevenidas. En el fondo, ante estos sucesos extraordinarios, se con-
fiere aqui una curiosa opcidn al contratante perjudicado para que elija si
quiere seguir o no ligado al contrato, opeién de naturaleza potestativa puesto
que determina la posicidn juridica del otro contratante.

Por iltimo, en lo que concierne al incumplimiento son novedosas la dis-
ciplina de la interferencia de la otra parte o de un tercerc en el cumplimiento
(art. 7.1.2), la subsanacién del incumplimiento (art. 7.1.4), la mora (art. 7.1.5),
la ineticacia de las cldusulas limitativas de responsabilidad que fueren mani-
fiestamente inequitativas (art. 7.1.6) v la fuerza mavyor {art. 7.1.7), que es la
dnica excusa que puede justificar ¢l incumplimiento. La responsabilidad con-
tractual es, pues, netamente objetiva.

Asimismo, la obra nos propone un bien articulado sistema de remedios
frente al incumplimiento, que consisten en la ejecucion torzosa (art. 7.2.1), la
pena judicial por desacato (art. 7.2.4), la resolucién o derecho a dar por
terminado el contrato (art. 7.3.1), el incumplimients anticipado par una parte
ante la segutridad de que la otra no va a cumplit (art. 7.3.3), el tesarcimiento
integral, del que se deduce la ganancia obtenida por la parte perjudicada al
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evitar gastos o dafios, en tanto que incluye el dafio moral (art. 7.4.2) y el coste
de la operacién de reemplazo mediante un nuevo contrato que viene a susti-
tuir al contrato incumplido (art. 7.4.5), el deber de atenuar el dafio (art. 7.4.8)
y la liguidacidén de los dafios preestablecida en cldusula penal (art. 7.4.13).

En definitiva, este apretado resumen pone de relieve que se trata de una
obra importante y bien hecha, que ha aparecido con la acertada finalidad de
facilitar a largo plazo la unificacién internacional del Derecho que regula las
obligacirnes contractuales; y ello, sin olvidar que puede ser atil también coma
un moedelo a seguir en la unificacidn sustancial de los distintos ordenamientos
nacionales. Sélo es de lamentar que algunas novedades téenicas puedan repre-
sentar un obsticulo para el logro de esta deseada meta. En concreto, nos
referimos especialmente a las que figuran en el Capitulo redactado por
U. Drobnig y O. Lando sobre la validez del contrato. Criticadas someramente
las principales innovaciones que aqufl se proponen, parece recomendable que,
en una préxima y necesaria revisién del texto, se reconsidere, al menos, la
supresion de la causa y del objeto del contrate, asf como la disciplina del error
y de la nulidad.

CARLOS VATTIER FUENZALIDA
Catedrdtico de Derecho Civil

Latacuna Dominguez, Enrigue: La diversidad de legislaciones civiles en Espadia.
Tirant Lo Blanch. Valencia, 1998, Un tomo de 186 pdginas.

Uno de los rasgos més caracteristicos del ordenamiento jurfdico espafiol es
la diversidad legislativa, consecuencia de la fragmentacién en diversos reinos
durante la Edad Media. Tras la unificacidn de dichos reinos a principios de
la Edad Moderna, la diversidad de legislaciones y de 6rganos legislativos
subsistid hasta los Decretos de Nueva Planta respecto de los territorios de la
Corona de Aragén (a los que después se restituyeron sus leyes, pero no sus
Organos legislativos). Posteriormente, la Constitucion de 1812 establecié en su
artfculo 259 la unidad legislativa para toda la monarqufa, principio que se
entrenté a la reaccidén absolutista, surgiendo asf la llamada cuestidrn foral,
agravada por las guerras carlistas. A partir de entonces, todos los esfuerzos de
codificacién han tenido en cuenta esta cuestidn, desde el Proyecto de 1851 (de
tendencia claramente unificadora) hasta el Codigo Civil, que en principio tra-
t6é de resolver el problema mediante un sistema de supletoriedad del Derecho
coman y la elaboracién de unos Apéndices de Derecho foral (de los cuales s6lo
llegé a aprobarse el de Aragén de 1925). En cualquier caso, la idea rectora
hasta la Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo Civil en 1974 (con excep-
cidén de la Constitucion de 1931) ha sido la unificacién legislativa. El nuevo
Titule Preliminar proclama en el articulo 13.2 el pleno respeto a los Derechos
forales y la supletoriedad del Derecho comin respecto de los mismos, salvo lo
dispuesto en el primer pdrrafo del citado precepto.

Este problema de la diversidad legislativa se plantedé de modo candente en
¢l momento de intentarse la codificacién del Derecho civil. Todos sabemos
que las tesis particularistaz de los defensores de los Derechox forales dieron
al traste con el Proyecto de 1851, y de verdadero milagro, gracias al tesén de
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sus redactores y dejdndose trozos de piel en el camino, pudoe salir adelante el
Cédigo Civil de 1889.

Precisamente, uno de los mds acreditades estudiosos del Cédige Civil, el
profesor D. Bnrigue LaLaguna, Catedrdtico de Derecho Civil de Valencia, que
ha publicado las diversas reformas introducidas en el cuerpo legal bdsico,
analiza ahora el problema. tal como se enfoca a partir de la Constitucién de
1978, v lo hace de un modo completo y profundo, tal como nos tiene acostum-
brados en sus trabajos.

La Constituciéon de 1978 da un giro radical en el modo de tratar la diver-
sidad legislativa mediante un triple planteamiento: a) reconocimiento del
derecho de antonomfa de las regiones histdricas (artfeulos 2 y 143.1), con el
Estatuto como norma institucional bésica y parte integrante del ordenamienta
juridico {(art. 147.1); b) potestad legislativa de ciertas Comunidades Auténo-
mas sobre sus respectives Derechos civiles especiales o forales alld donde
existan (149.1, 8a); ¢) competencia exclusiva del Estado sobre legislacién pro-
cesal sin perjuicio de especialidades a favor de las Comunidades Autdnomas,
dando logar asf a la ereacién de sus respectivos Tribunales Superiores de
Justicia (art. 152).

El punto de partida de tales competencias es la asuncion de las mismas por
la Comunidad AutSnoma a través del Estatuto, y el d4mbito se determina por
la Compilacién ya existente; es decir, que no todas las Comunidades Autdéno-
mas tienen estas competencias, ni éstas se basan en el antogebierno, sino en
la especialidad foral contenida en la Compilacién alld dende exista, segin dice
expresamente la Constitucién espafiola.

Por tanta, la Constitucién considera los Derechos forales como un rasgo de
identidad politica de la organizacidn juridica de Espafia. El Congreso de Za-
ragoza de 1981 (al contrario que el de 1946, que consideraba las Compilacie-
nes como un primer paso para la elaboracidn de un Cédigo general y iinico
para tedo el territorio espafiol) confirma esta tendencia, afiadiendo que el
contenido de los Derechos forales no se agota en las Compilaciones, pues
legislar supone ihnovar, y la competencia legislativa llega hasta los principios
informadores de la legislacién. Pero las Compilaciones son el punto de partida
de esta actuacién legislativa.

El autor e¢xamina en el primer capftulo del libro, Ceexistencia de diversas
legislaciones civiles en Espafia después de la Constitucion de 1978, la tendencia
ya explicada, asi como la actuacién legislativa de las Comunidades Autdnomas
que tengan Derechos especiales o forales: en primer lugar, la actualizacidn de
la Compilacién para adecuarla a los principios constitucionales; en segundo
lugar, la «regionalizacién de la Compilaciény», que es una ley estatal mientras
no se convierta en autondmica, por lo que mientras las Cortes Generales no
elaboren las leyes a que cada Estatuto se refiere v ¢l Parlamento de la Comu-
nidad Auténoma no legisle sobre las materias de su competencia, continuarin
en vigor las leyes v disposiciones estatales que se refieren a dichas materias;
es decir, la asuncién de la competencia no supone recepeidn autemdética de la
Compilacién en los ordenamientos autondmicos respectivos.

El artfculo 149 delimita los dmbitos de competencia del Estado y de las
Comunidades Anténomas, afirmando la competencia exclusiva estatal sobre
cliertas materias en fodo case (competencia exclusiva y excluyente). En su
primer apartado habla de la competencia del Estade en materia de Derecho
Civil, pero no es ilimitada, sino que termina donde empiezan los Detechos
forales.
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El segundo capitulo, Competencia exclusiva de las Comunidades Autdnomas
en la conservacién, modificacién y desarrollo de su Derecha civil, foral o espe-
cial, examina la situacién de concurrencia a la que se refiere el artfeulo 149.1,
que atribuye genéricamente una competencia exclusiva al Bstado en materia
de legislacién civil, sin perjuicio de la conservacidn. modificacidn y desarrollo
por las Comunidades Autdnomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan. Asl, dichas Comunidades Antdnomas han asumido en sus res-
pectives Estatutos tales competencias.

No obstante, se plantea la cuestiéon de las Comunidades en que s6lo hay
Derecho ¢ivil consuetudinario, no recogido en ninguna Compilacién, pero que
han asumido tal competencia en sus Estatutos; tales son los casos de Asturias,
Murcia y Extremadura (ésta dltima, a propésito del Fuere del Baylln). Sobre
esto, muchos autores opinan que se trata de normas con rango de costumbre,
no de ley, sin que las Comunidades Auténomas dispongan de capacidad nor-
mativa para alterar su naturaleza. Pero aqui sobresale un caso especial: el
Derecho consuetadinarie de Valencia, cuya competencia admite el Tribunal
Constitucional en la Sentencia de 28 de septiembre de 1992 en cuanto a
arrendamientos histéricos, estableciendo el valor de la costumbre como titulo
habilitador para convertirse en Derecho legislado de aplicacién preferente. en
su dmbito propin, respecto del Derecho civil estatal

El ambito de aplicacidn de las competencias de las Comunidades Autého-
mas en materia de Derecho civil surge de las Compilaciones, alld donde exis-
tan y salvo las materias de competencia excluyente a favor del Estado. Son las
normas € instituciones de Derecho civil contenidas en las Compilaciones lo
que en su caso podrd ser objeto de conservacién, modificacién y desarrollo.
Ahora bien, el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 12 de marzo de 1993,
admitié expresamente la posibilidad de que los ordenamientos preconstitucio-
nales (es decir, las Compilaciones) puedan desarrollarse hasta dmbitos hasta
entonces no normados por agquel Derecho, sin vincularse rigidamente al con-
tenido actual de la Compilacién, y segin los principios informadores peculia-
res del Derecho foral (Bl caso concreto se referfa a la legislacién aragonesa en
materia de adopcién; esto puede aplicarse también a las leyes catalanas sobre
filiacién, patria potestad, tutela, alimentos, etc., orientadas a la creacién de
un verdadero «Cédigo de familia»).

El tercer capitule, Normas reservadas «en tode caso» a la competencia ex-
clusiva del Estade, examina, uno por une, los seis supuestos de competencia
exclusiva v excluyente del Estade:

1.° Reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, que
guarda un claro paralelismo con el artfculo 13.1 del Cédige Civil, sin atenuar ni
limitar la vigencia del mismo, sino reforzédndolo; se citan a este propdsito las
Sentencias del Tribunal Constitucional de 31 de enero de 1936, de 26 de junic
de 1986 v de 21 de abril de 1989, junto con los votos particulares discrepantes,

2" Relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrim onio: se re-
fiere a las formas de contraerlo, asf como sus efectos personales, no los patri-
meniales, que gozan de especial regulacién en los Derechos forales. Hay que
sefialar aqui el supuesto de regulacién de las parejas de hecho, realizado por
Catalufia antes de haberse elaborado nihguna otra norma, estatal o antondémi-
ca, al respecto.

3.° Ovrdenacidn de los registros ¢ instrum entos piblicos: se entiende que los
«registros» son los Registros jurfdicos (no los administratives), en los que la
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inscripeién produce un efecto juridico bazado en la publicidad; asi lo estable-
ce el Tribunal Constitucional, No obstante, hay que mencionar aquf €l hecho
de que algunas Comunidades han hecho reformas en sus respectives Derechos
que afectan al contenido y asientos de los Registros (por ejemplo, Catalufia,
cuyo Cddigo de Sucesiones ha afectade al contenido y a la aplicacidn del
articulo 15 de la Ley Hipotecaria).

En cuanto a los instrumentos piblicos, el Tribunal Constitucional sostiene
que se busca el aseguramiento de un tratamiento normativo unitario y comidn
de los documentos piblicos notarialmente autorizados, y, por lo tanto, de las
escrituras publicas, para el establecimiento y uniformidad del régimen juridi-
co de su naturaleza y contenido.

Se examina también la doctrina del Alto Tribunal sobre la redaccién de los
asientos de los Registros en lengua castellana, sin perjuicie de expedir certi-
ficaciones en la correspondiente lengua autonémica; se hace una considera-
cidn detenida de la STC de 24 de abril de 1997 y de la Ley del Parlamento de
Catalufia de 7 de enero de 1998, de dudosa constitucionalidad, en virtud del
deber de conocer ¢l idioma en que los asientos estdn redactados, pues de ese
deber procede la eficacia protectora erga omnes de los asientos, que deben
estar redactados en un idioma conocide peor todos los espafioles (es decit, en
castellano); se reproduce también el Convenio entre la Generalidad de Cata-
lufia y el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de 28 de abril
de 1998, sobre redaccién de asientos e instrumentos en lengua catalana,

4.° Bases de las obligaciones contractuales: se refiere a un comin denomi-
nador normative para que cada Comunidad Auténoma introduzca las peculia-
ridades que estime convenientes dentro de su marce competencial. Sin embar-
go, los Estatutos guardan silencio sobre esta competencia, por lo que serd de
aplicacién el articulo 149.3 de la Constitucién (aplicacién de las normas es-
tatales o, en todo caso, supletoriedad). S8egin el Tribunal Constitucional, el
concepto de bases es material y normal: dichas bases pueden estar contenidas
tanto en la Constitucién como en normas preconstitucionales, as{ como los
criterios bésicos que se infieran de la legislacién estatal vigente. Las bases han
de establecerse en leyes; la consideracién de normas de rango no legal como
bésicas tiene cardcter excepcional.

§.° Normas para resolver conflictos de leves: se refiere a conflictos de Dere-
cho internacional y de Derecho interregional (art. 16 CC); segfin autores como
(FONZALEZ CAMPOS ¥ ARCE JaNARIZ, la competencia del Estado no se limita tan
s0lo al dictade de normas de contlicto, sino que comprende también el de
otros métodos de determinacidén del Derecho aplicable. Hay también normas
de Derecho interregional contenidas en legislaciones forales, cuya validez ¥
eficacia tienen su limite en el que en ellas =e altere el principio de wun igual
dmbito de aplicacion de todos los ordenam ientos civiles que coexisten en Espafia
(8TC de 6 de mayo de 1993 y 8 de agoste de 1993),

6.° Determinacién de lay fuentes del Derecheo, con respeto, en este filtimo caso
a las normas de Derecho foral o especial: parece que se neutraliza aqufl el
principio general de la competencia exclusiva y excluyente del Estado sobre la
determinacidn de las fuentes del Derecho; pero esta aparente contradiccidn se
salva porque el articule 149 parece referirse en general, no sélo al Derecho
civil comiin (en contraposicidén a los Derechos forales), sino al sistema de
fuentes del Derecho del Estado. Es decir, en los Derechos forales, el sistema de
fuentes propio se refiere s6lo a la legislacidon civil, y las Comunidades Autdno-
mas que no tengan tal sistema podrian también legislar para tenerlo, con los
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limites del artfeulo 149 falld donde existar). En caso de posibles conflictos con
el sistema de fuentes estatal, podria aplicarse ¢l artfculo 150 de la Constitu-
cidn, elabordndoese leyes de armonizacién.

En tesumen, este libro aborda de modo completo y acertado los problemas
que la situacidn creada por la Constitucién plantea en nuestro ordenamiento
juridico privado, sometiendo a examen las reglas de atribucidén de competen-
cias tal come aparecen en el propie texto constitucional y se reflejan, casi
siempre con tendencia a la ampliacidn, en los Estatutos de Autonomia de las
diversas Comunidades. El autor ha recogido, naturalmente, la doctrina, no
siempre concorde, que el Tribunal Constitucional ha ide emanando en sus
Sentencias,

Un libro densfsimo, al que serd preciso acudir para solucionar los frecuen-
tes problemas originados por esta diversidad de legislaciones.,

M." DEL CARMEN CoRrRAL GUON
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PROTECCION DEL CONSUMIDOR.—I1L. LA SENTENCIA DEL TICE, DE
20 DE MAYO DE 1997: 1. PLANTEAMIENTO. 2. LA CONTRADICCION ENTRE LA Di-
RECTIVA EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD POR LOS DANOS CAUSADOS POR PRODUCTOS
DEFECTUOS0S Y LA CONSUMER PROTECTION AcCT DE 1987.

Namero 29 (1998)

«Desistimiento unilateral del inguiline, Sus conseccuencias», por CARMEN Mu-
NDz Garcia, pdg. 695,

SUMARIQ: 1, INTRODUCCION, RESOLUCION Y DESISTIMIENTO POR EL
ARRENDATARIO: 1. RESOLUCION DEL CONTRATQ DE ARRENDAMIENTO POR EL
ARRENDATARIO. 2. DESISTIMIENTO UNILATERAL.—11. ANTECEDENTES. REGULA-
CION ESPECIFICA POR Lal, DE 24 DE DICIEMBRE DE 1964, FACUL-
TAD DE EXTINCION POR VOLUNTAD UNILATERAL DEL ARRENDATA-
RIO.—I11. DIFERENTE TRATAMIENTO POR LEY 29/1994, DE 24 DE
NOVIEMBRE, DE ARRENDAMIENTOS URBANOS SEGUN DURACION
LIBREMENTE PACTADA POR LAS PARTES: 1. CONTRATOS CON DURACION
PACTADA SUPERIDR A CINCO ARDS. 2. CONTRATOS CON DURACION PACTADA INFERIOR O
1IGUAL A CINCO afRos,—IV. SUPUESTO EN QUE SE ELUDE LA APLICACION
DE LA RIGUROSIDAD DE LA LEY. DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO:
1. BEL JUICID DE DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO. 2. JUICIO DE COGNICION. ACUMULA-
CION DE ACCIONES. 3. CONCLUSIONES.

Ndmero 30 (1998)

«Arbitraje de consumos, por Jost MaNusL LETE DEL Rio, pdg. 709.

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES GENERALES.—IL. CONCEPTO.—I111. CA-
RACTERES: 1. CARACTER INSTITUCIONAL. 2. VOLUNTARIEDAD. 3. GRATUIDAD.
4. INNECESARIEDADR DE PROTOCOLIZACION DEL LAUDD., 5. CARACTER VINCULANTE Y
EJECUTIVO DEL LAUDO. 0. UNIDIRECCIONALIDAD. 7. SIN PERJUICIO DE LA PROTECCION
ADMINISTRATIVA ¥ JUDICIAL—IY. OBJETO DEL ARBITRAJE.—VY. MATERIAS
QUE NO PUEDEN SER OBIETO DE ARBITRAIE.--VL. ORGANOS DEL
ARBITRAIE: 1. Las JuNras ARBITRALES: A) Ambito competencial lerritorial.
B) Ambito funcional. C) Composicidn. 2. BL CoLEGI0 ArBriraL: &) Com posi-
eion v designaeion. B) Sustitucién. C) Capacidad ¢ inhabilidades. DY Obliga-
cidn de resolver. B) Abstencidn y recusacion.—VI11. FORMALIZACION DEL
CONVENIO ARBITRAL.—VIIL EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL.—IX. EL
LAUDO ARBITRAL.—X. CORRECCION O ACLARACION DEL LAUDO.—
XL, BEJECUCION DEL LAUDO.—XI1l. ANULACUION DEL LAUDG.—
XI1l. MODELO DE ACUERDO ENTRE EL INSTITUTO NACIONAL DE
CONSUMO Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS PARA LA CONSTITU-
CION DE LA JUNTA ARBITRAL DE CONSUMO.
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Nimero 31 (1998)

«Enajenacién de cosa comidn y resolucién del contrato; a propdsite de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 1997%, por RaArFasL VER-
DERA SERVER, pdg. 749,

SUMARIO: 1. PRELIMINAR.—I11. ENAIENACION DE COSA COMUN: TRANS-
CENDENCIA DE LA SITUACION JURIDICO-REAL HEN LA RELACION
OBLIGATORIA: a) EL TIPO DE COMUNIDAD Y LAS POSIBILIDADES DE ENAJIENACION;
b) LAS SOLUCIONES JURISPRUDBNCIALES: CRITERIOS Y TENDENCIAS.—IIL. LA RESO-
LUCION DEL CONTRATO EN CASO DE PLURALIDAD DE SUJETOS:
a) L.AS FORMAS DE ORGANIZACION DE La PLURALIDAD DE SUETOS: SU POSIBLE HETERO-
GENEIDAD EN LAS RELACIONES OBLIGATORIAS SINALAGMATICAS; b) PLURALIDAD DE
ACREEDORES ¥ RESOLUCION DEL CONTRATO.—IV. LOS BEFECTOS DE LA RESO-
LUCION DEL CONTRATO Y SU RELACION CON LA INDEMNIZACION
DE LOS DANOS Y PERJUICIOS: ) RESOLUCION Y RESTITUCION; b) RESTITU-
CION PECUNIARIA EN CASO DE IMPOSIBILIDAD DE RESTITUCION «IN NATURAY.

Niamero 32 (1998)

«Una aproximacién al concepto de afio agricola en la Ley de Derecho Civil de
CGralicia», por JuLwo 1. 16LEsS1as REDONDD, pag. 787,

SUMARIO: 1. BL. CONCEPTO DE ANO AGRICOLA EN SEDE DE APARCE-
R1A: A) EN SUS DISPOSICIONES GENERALES. B) EN SUS DISPOSICIONES PARTICULARES :
L. En la aparceria pecuaria. 2. En la aparceria forestal de nuevas plantacio-
nes—I1. EL CONCEPTO DH ANO AGRICOLA EN SEDE DE ARRENDA-
MIENTOS RUSTICOS.—111. CONCLUSION.

Nimero 33 (1998)

«Bl denominado derecho de aprovechamiente por turne de bienes inmuebles:
su peculiar problemdtica en el marco del actual mercado mundial de times-
haring», por Jost M anusL HERNANDEZ ANTOLIN, pédg. 803.

SUMARIC: INTRODUCCION.—I1. IDEA GENERAL DEL HOY LLAMADO
«TIEMPO COMPARTIDOS.—IL. IMPORTANCIA CUANTITATIVA DEL FH-
NOMENO DEL TIEMPO COMPARTIDO.—I1l. PROBLEMAS PLANTEA-
DOS POR EL SECTOR . —1V. NORMATIVA COMUNITARIA -V, LEGISLA-
CION ESPANOLA; DERECHO VIGENTE.—V1. EL PROYECTO DE LEY
DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES INMUEBLES.

Nimero 34 (1998)

«El precedente legislative de la posicién juridica del hijo extramatrimonials,
por M.* BEGoNa FERNANDEZ GonNzdLEzZ, pdg. 831,
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO: ANTECEDENTES DERIVADOS DEL DE-
RECHO ROMANO.—I1L. DERRECHQ HISTORICO ESPANOL: LAS PARTI-
DAS ¥ LAS LEYES DE TORO. FUEROS MEDIEVALES —I11. POSICION
DEL DERECHO CANONICO EN ESTA ETAPA MEDIEVAL.—IV. ETAPA
CODIFICADORA: 1. EL Provecto pE Cépico C1vit pE 1851, 2. REGULACION DEL
COpIGo CIVIL ANTES DE LA REFORMA DE LA LEY DE 13 DE Mavo pe 1981,

Numero 35 (1998)

«los riesgos de desarrollo en la responsabilidad por dafios causados por los
productos defectuosos. Su impacto en el Derecho espaiiels, por Maria Paz
Garcia Rusio, pag. 853,

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS.—II. EL REGIMEN
JURIDICO DE LOS RIESCGOS DE DESARROLLO EN LA DIRECTIVA 85/
374111 LOS RIESGOS DE DESARROLLO EN DERECHO BSPANOL.

Ndmere 36 (1998)

«Notas sobre la capacidad de las fundaciones», por AnTonNio QRTI VALLEIO,
pag. 871.

SUMARIO: INTRODUCCION. 1. LA CAPACIDAD JURIDICA DE LAS FUNDA-
CIONES: A) TITULARIDAD DE DERECHOS. B) LA CAPACIDAD PARA RL BIBRCICIO DEL
COMERCIO O INDUSTRIA. ) CUESTIONES DE CAPACIDAD EN LA TITULARIDAD DE PARTI-
CIPACIONES EN SOCIEDADES MERCANTILES. D) TITUuLARIDAD pORMAL: CONSTANCIAS
REGISTRALES E INVENTARIO DE BIENES. B) TITULARIDAD PASIVA DE LAS FUNDACIONES:
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS MisMas.—I1. LA CAPACIDAD DE OBRAR
DE LAS FUNDACIONES: A) REGIMEN JURIDICO DE AUTORIZACION PREVIA PARA
CIERTOS ACTOS DISPOSITIVOS. B) REGIMEN IURIDICO DE MERA COMUNICACION POSTE-
RIOR DE ACTOS DISPOSITIVOS. ) CAPACIDAD PARA ACEPTAR Y REPUDIAR HERENCIAS,
LEGADOS Y DONACIONES. D) COMPARECENCIA EN JUICIO. E) AUTOCONTR AT ACION, -
111, LACUESTION DEL COBRO DEL SERVICIO PRESTADO POR LA FUN-
DACION,

REVISTA DE DERECHO MERCANTIL

«La estructura juridica de la empresa (el fendmeno de la empresa desde la
perspectiva de la Teorfa General del Derecho)s, por Jost Maria GONDRa,
pég. 493.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: A) EL FENOMEND DE LA EMPRESA EN LA REALIDAD
ECONOMICO-SOCIALT LA VISION QUE DE EL TIENEN LAS CIENCIAS SOCIALES. B) La BEM-
PRESA EN EL DERECHO! EL ESTADO DISGREGADO DE LA ORDENACION. () LAS DIFICUL-
TADES QUE OFRECE LA APREHENSION DE LA EMPRESA CON LOS CONCEPTOS TECNICO-
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ORDENADORES DEL DERECHOD. D) L0OS ESFUERZOS DE LA DOCTRINA POR SUBSUMIR LA
EMPRESA BAID UN CONCRRTO JURIDICO UNITARIO! CRITICA DE BSTE PLANTEAMIENTO.
1. La dimensidon subjetiva de la empresa en el Derecho de personas.—I11. LA
TITULARIDAD DE LA EMPRESA; A) REFERIBILIDAD SUBJETIVA DE LA ACTIVIDAD
DE LA EMPRESA EN EL IDERECHO! EL TITULAR DE LA EMPRESA. B) L A CALIFICACION
TURIDICA DE EMPRESARIO, REFERIDA AL TITULAR DE LA EMPRESA. C) FORMAS DE TITU-
LARIDAD DE LA EMPRESA! DIFERENTES TIPDS DE EMPRESA. D) ENTRECRUZAMIENTD DE
LAS DIMENSIONES «SUBJETIVA» ¥ «DBJETIVA® DE LA EMPREsSA.~I1L. LA ACTIVIDAD
DE LA EMPRESA: A) L.A ACTIVIDAD COMO PRESUPUESTO DE LA CALIFICACION JURI-
DICA DE EMPRESARIO: NOCION Y REGIMEN, B) L.0S aCTOS JURIDICOS MERCANTILES
CONSIDERADDS EN SU INDIVIDUALIDAD! ESPECTALIDADES DE REGIMEN Y DESARROLLD DE
UNA TIPOLOGIA PROPIA—2, La dimension objetiva de la empresa en el Derecho
de bienes.—I1V. LA EMPRESA COMO BIEN ECONOMICO: LA DOBLE
PERSPECTIVA ORDENADORA DEL DERECHO PATRIMONIAL: A) La
DIMENSION OBJETIVA DE La EMPRESA: UN BIEN BCONOMICO DE ESTRUCTURA COMPLEIA.
B) LA EMPRESA DESDE LA PERSPECTIVA ORDENADORA DEL DERECHD DE CDSAS Y DEL
DERECHO DE OBLIGACIONES.—V. LA EMPRESA COMO OBIETO DE DERE-
CHO: LA RELACION ENTRE LA EMPRESA Y SU TITULAR: A) Unas con-
SIDERACIONES PREVIAS SOBRE LAS NOCIONES DE BIEN (OBJETD DE DERECHO) Y DE
PATRIMONIC EN EL IDERECHO. B) LLAS viAS DE PROGRESION DE LA DOCTRINA EN LA
RECONSTRUCCION DOGMATICA DE LA DIMENSION OBJETIVA DE LA EMPRESA: LOS RECU-
RRENTES INTENTODS POR HACER DE ELLA UN OBRJIETQ UNITARID DE DERECHO. () RECON-
DUCCION DE LA EMPRESA A LA NOCION DE PATRIMONID: PATRIMONIO DE AFECTACION,
PATRIMONID-ORGANIZACION, PATRIMONIO «NETO», 1)) l.A RELACION ENTRE TITULAR Y
EMPRESA: UNA RELACION NECESARIAMENTE PLURAL.—V]., LA EMPRESA COMO
OBIJETO DE TRAFICO JURIDICO: A) NEGOCIOS JTURIDICOS CON FINALIDAD TRAS-
LATIVA DE LA EMPRESA! FIN-CAUSA, OBJETO ¥ CONFIGURACION DEL CONTENIDD OBLIGA-
CTIONAL. B) CONSIDERACION PARTICULAR DE LOS NEGOCIOS CON FINALIDAD DE CESION
TEMPORAL DE LA EMPRESA: ARRENDAMIENTD Y USUFRUCTO DE EMPRESA. C) LA EMPRE -
A COMO DBIETD DE NEGOCIOS JURIDICOS CON FINALIDAD DE GARANTIA: LOS PROBLEMAS
QUE PLANTEA—ORIENTACION BIBLIOGRAFICA.

«Cuestiones estatutarias de la sociedad de responsabilidad limitadas, por Josg
Luts FERNANDEZ Ruiz, pdg. 593.

SUMARIO: 1. LOS ESTATUTQS Y SUS CARACTERISTICAS EN LA SRL.—
II. LIMITES A LA AUTONOMIA DE LA YVOLUNTAD ESTATUTARIA —
111, CONTENIDO DE LOS ESTATUTOS: CLASIFICACION DE LAS MEN-
CIONES ESTATUTARIAS: A) MENCIONES DE CONTENIDD OBLIGATORIO! Al. La
deneminacion social. A2, El objeto social. A3. La fecha de cierre del ejerci-
cio social. Ad. El domicilio social. A5, La expresién del capital social. AG.
Elmode o modos de organizacion de la administracidn, A7. El modo en gue
la Junta General deliberard v tomard sus acuerdos. B) MENCIONES DE CONTE -
NIDO FACULTATIVO: B.1. Enumeracidon de las mismas. B2, Las menciones facul-
tativas complem entarias y sustitutorias.

«Aproximacidn al régimen juridico del contrato de reserva de plazas de alo-
jamiento en régimen de contingentes, por GUILLERMO ALCOVER (ARAU,
pig. 625.
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SUMARIO: 1. CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS TURISTICOS . -
11. CONCEPTO DESCRIPTIVO DEL CONTRATO DE CONTINGENTE.—
I1L TIPICIDAD SOCIAL Y ATIPICIDAD LEGAL DEL CONTRATO DE CON-
TINGENTE.—1V. LA EXISTENCIA EN EL SENQ DEL CONTRATO DE
CONTINGENTE DE UNA RELACION DE COMISION IRREVOCABLE B
INDIRECTA—V. FUNCION ECONOMICA DEL CONTRATO DE CONTIN-
GENTE Y POSICION CONTRACTUAL DE LAS PARTES.—VI, DERECHOS
Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES DESDE EL MOMENTO DE LA PER-
FECCION DEL CONTRATO.—VIL. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LA
AGENCIA DE VIAIES UNA VEZ CELEBRADOS LOS CONTRATOS DE
VIAIES COMBINADOS Y UNA VEZ ENTREGADA LA LISTA DE PLAZAS.

«La cesién global de activo y pasivos, por J. Massacuer, pag. 655.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: APROXIMACION A LA FIGURA DE LA CE-
510N GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO.—2. LA CESION GLOBAL DEH
ACTIVO Y PASIVO COMO SUPUESTO DE LIQUIDACION ABREVIADA:
Eﬂ ACUERDO DE CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO, b) TUTELA DE ACREEDORES;
¢) ProcepiMiENTD; d) Ercacia—3. LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PA-
SI¥VQO COMO SUPUESTO DE MODIFLCACION ESTRUCTURAL: a) La CE-
SION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVO COMOQ MODIFICACION ESTRUCTURAL EN LA LBY DE
SOCIEDADES ANONIMAS; b) LA CESION GLOBAL DE ACTIVO Y PASIVD COMOD MODIFICA-
CION ESTRUCTURAL EN LA LEY DE SODCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA;
<) VALODRACTION FINAL.

«la organizacién administrativa de las sociedades laborales y el derecho de
representacién proporcienals, por Rapagl Lara GonzALEZ, pdg. 679.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS
LABORALES DE 1986: 1. La ESTRUCTURA DEL ORGAND ADMINISTRATIVO. 2. Eir
SISTEMA DE NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES.—IIL. LA LEY DE SOCIEDA-
DES LABORALES DE 1997: 1. EL REGIMEN DE ORGANIZACION. 2. EL SISTEMA DE
NOMBRAMIENTO DE ADMINISTRADORES. PARTICULAR REFERENCIA AL REGIMEN DE REPRE-
SENTACION PROPORCIONAL: &) Neta introductoria. B) La representacion propor-
cional: Especialidades de la LSL. C) Critica al sistema de la LSL: a) La
problematica; b) La cuestion de fondo: Derecho versus sistema. 3. CoNcLU-
SIONES.

«Hacia un marco europeo sobre tirmas digitales y criptegratias, por Rosa
JuLia Barcerod y THomas Vingg, pdg. 695,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: ASPECTOS TECNOLOGICOS: CRIPTOGRAFiA;
FIRMAS DIGITALES ¥ 83U INFRAESTRUCTURA; EL PAPEL DE LAS AUTORIDADES DE CERTI-
FICACION.—11. BESTABLECIMIENTO DE UN MARCO LEGAL PARA LAS
AUTORIDADES DE CERTIFICACION: ;COMO CONSEGUIR UN AMBLIO RECONO-
CIMIENTO Y GENERACION DE CONFIANZA EN LDS CERTIFICADOS DIGITALES?; D EBERfa
ESTE MARCO LEGAL BASARSE EN UN SISTEMA DE LICENCIAS, SIN LICENCIAS, O UN §18-
TEMA QUE PERMITA AMEOS7 ;[ (QUE REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEBERIA APLICAR-
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gE2111. RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS FIRMAS DIGITALES -
IV. REGULACION DE LA CRIPTOGRAFIA: MEBIDAS DE CONTROL DE LA EXPOR-
TACION; MEDIDAS DE CONTROL DOMESTICO;, SistTiMas pE «KEY ESCROW» Y «KEY
RECOVERYw; INTIMIDAD; TENDENCIAS LEGISLATIVAS DE La CoMision.—V. CONCLU-
S10ON.

«La responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital. As-
pectos civiles, penales y fiscales», por ANGEL Luis MoNGE GIL, pig. 715 (sin
sumaria),

«El gobierno de las sociedades», por una CoMisidn HSPECIAL PARA EL ESTUDIO
DE UN CODRIGO ETICO DE LOS (CONSEIOS DE ADMINISTRACION DE LAS SOCIEDADES,
pag. 733.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. La CoMiSIdN BsPECIAL: ORIGEN ¥ FINES. 2. La
DEMANDA DE REFORMAS. 3. LA ELAEORACION DEL INFORME. 4. NATURALEZA DEL TRA-
BATO. 5. BL MOVIMIENTC DE REFORMA EN Espafa.—I1I. INFORME SOBRE EL
CONSEJO DE ADMINISTRACION: 1. Mi1s16N pEL CONSEIO DE ADMINISTRA-
c1on: 1.1, La funcidn general de supervision. 1.2, El micleo de las facultades
indelegables. 1.3, Creacidn de valor para el accionista. 2. COMPOSICION DEL
Consglo: 2.1, La figura del consefero independiente. 2.2. Clases de consejeros
y equilibrio del Consejo. 2.3. El tamaFfio del Consejo. 3. ESTRUCTURA DEL CON-
SEID DE ADMINISTRACION: 3.1. Consideracién preliminar. 3.2. El Presidente del
Consejo. 3.3. La Secretarta del Consejo. 3.4, Las Vocalfas del Consejo. 3.3, La
Comision Ejecutiva. 3.6, Las Comisiones delegadas de control. 4. FuncioNna-
MIENTO DEL (CONSEIO DE ADMINISTRACION: 4.1, Orgarnizacidn de las reuniones
del Consejo. 4.2. Preparacion de las sesiones. 4.3, Desarrollo de las sesiones.
4.4. Las actas del Consejo. 4.5, Evaluacidn del funcionamiento. 3. DEs16Na-
CION Y CESE DE CONSEJEROS: 5.1. El proceso de designacidn y la Comisidn de
Nombramientos. 5.2. Especial referencia a la seleccién de consejeros indepen-
dierites. 5.3. Programas de orientacién de nuevos consejeros. 5.4. La reelec-
cion de consejeros. 5.5. El cese de conseferos. 6. LAS FACULTADES DE INFORMA-
CION DEL CONSEJERO: 0.1, Informacion y examen. 0.2, Intendencia y auxilio de
expertos. 7. La RETRIBUCION DEL CONSEIERO: 7.1. E[ contrel de las politicas de
retribucion. 7.2, El importe de la retribucién. 7.3. Estructura de la retribu-
cion. T.4. Transparencia de la retribucidn. 8. L.0S DEBERES DE LEALTAD DEL
consBIERD: 8.1, Los deberes genéricos. 8.2, Conflictos de intereses. 8.3, Infor-
macion no piblica. 84. Uso de activos socitales y oportunidades de negocios.
8.5, Deberes de comunicacion, 8.0, Extension de los deberes fiduciarios a los
accionistas significativos. 9. BEL CONSEJO DE ADMINISTRACION ¥ LOS ACCIONISTAS:
9.1. Las limitaciones de la Junta General de Accionistas. 9.2, Delegacidn de
vates. 9.3, Comunicacidn con los accionisias. 9.4, Inversores institucionales.
10. RELacIonEs DEL CONSEIO DE ADMINISTRACION CON LOS MERCaDOS! 10.1. Las
exigencias del principio de transparencia. 10.2. Informacién financiera perié-
dica. 11. ReELactoNES DEL CoNSEJO CON LOS AUDITORES: LL.1. Ef papel de la
Comision de Auditoria. 11.2. La independencia de los auditores. 11.3. Re-
servas y salvedades. 12. ADOPCION ¥ PUBLICIDAD DE LAS REGLAS DE GORBIER-
No: 12,1, Voluntariedad. 12.2. Publicidad. —111. CODIGO DE BUEN GOBIER-
NO.
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REVISTA DE DERECHO URBANISTICO Y MEDIO
AMBIENTE
Nimero 164 (Septiembre-Octubre 1998)

«El principio de equidistribucién y la delimitacién de Unidades de Ejecun-
cidn», por FELIFE 1GLESIas GONZALEZ, pég. 11.

SUMARIO: 1. ELL PRINCIPIO DE EQUIDISTRIBUCION COMO VERTEBRA-
DOR DE LAEJECUCION URBANISTICA.—2. DELIMITACION ¥ MODIF1-
CACION DE UNIDADES DE EJECUCION: 2.1, INCIDENCIA DE LOS CONYENIOS
URBANISTICOS EN LA DELIMITACION DE UNIDADES DE Bilecucion. 2.2, EL BSTUDIO DB
DETALLE NO ES UN INSTRUMENTO URBANISTICO APTO PARA MODIFICAR UNIDADES DE
Eigcucton. 2.3, LA MODIFICACION DEL SISTEMA DE ACTUACION ¥ LA PREVIA MODIBICA-
CION DEL ESTUDID ECONOMICO-FINANCIERD.—3. INCIDENCIA DE LA STC 61/
1997 EN LA GESTION URBANISTICA: LAS REPARCELACIONES DI1S-
CONTINUAS EN SUELQ UREBEANO NO VOLUNTARIAS.

«l.a ejecucidén subsidiaria en materia de urbanismo», por JUAN ANTONIO CHIN-
CHILLA PEINADD, péAg. 29.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EJECUCION SUBSIDIARIA DE DETER-
MINACIONES INCLUIDAS EN LICENCIAS DE EDIFICACION.~-3. PRO-
CEDIMIENTO PARA PROCEDER A LA FJECUCION SUBSIDIAR1A:
1) RESOLUCION PREVIA Y APERCIBIMIENTO. 2) HXIGENCIA DE NOTIFICACION DE LA
RESOLUCION INCUMPLIDA. 3) EIECUCION SUBSIDIARIA REALIZADA POR UN TERCERO. CON-
TROLES DE La ADMINISTRACION E INNECESARIEDAD DE PROYECTO DE OBRAS.—4. LA
DETERMINACION DE LOS SUIETOS OBLIGADOS AL PAGO DE LOS
GASTOS DERIVADOS DE LA EJECUCION SUBSIDIARIA: 1) TRANSMISION
DE LA TITULARIDAD DE LA EDIFICACION, 2) PLURALIDAD DE TITULARES DBLIGADOS.
5. COSTE DE LA EJECUCION SUBSINIARTIA. AUMENTO SOBRE LO INI-
CIALMENTE PRESUPUESTADQ.—6. ;CARACTER OBLIGATORIOQ DE LA
EJECUCION SUBSIDIARIA? DERECHO DE TERCEROS A LA EJECUCION
SUBSIDIARIA.~T7. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA EJECUCION
SUBSIDIARIA.

«Proteccién de la legalidad urbanistica: problemas précticoss, por ENRIQUE
SAncuiz Govanes, pdg. 77.

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO PREVIO.—2. INFRACCION DEL ORDEN
URBANISTICO POR LOS ADMINISTRADOS: A) OBRAS SIN LICENCIA EN CURSOD
DE EJECUCION. B) (OBRAS SIN AJUSTARSE AL TiTULO ADMINISTRATIVO HABILITANTE EN
BIECUCTION, ) OBRAS TERMINADAS SIN LICENCIA. 1)) OBRAS TERMINADAS SIN AJUSTAR-
SE AL TITULO ADMINISTRATIVC HABILITANTE. E) OTROS ACTOS DE USC DEL SUELO SIN
COBERTURA EN TITULO ADMINISTRATIVO,

«Ordenacidn urbanistica y medio ambiente. En especial espacios naturales
protegidos», por Biranca RopriGuez-CHaveEs MIMBRERO, pdg. 125.
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SUMARIO: 4.1. ORDENACION URBANISTICA Y ESPACIOS NATURALES
PROTEGIDOS. PLANES ESPECIALES. SUPUESTOS INDEMNIZATO-
RIOS: 4.1.1. EL PLAN BSPECIAL ES UN INSTRUMENTO IDONEO PARA INTERVENIR SOBRE
LOS ESPACIOS NATURALES PROTEGIDOS A TRAVES DE LA DEFINICION DE UN REGIMEN DE
SUELD ADECUADO. 41.2. CLASIFICACION DE UN TERRENO COMO SUELO NO URBANIZAELE
DE ESPECIAL PROTECCION, COMO CONSECUBNCIA DE SER DECLARADO BSPACIO NATURAL
PROTEGIDD. SUPUESTOS INDEMNIZATORIDS.—4.2. LA INCIDENCIA DEL MEDIQ
AMBIENTE EN LA APROBACION DEFINITIVA DEL PLANEAMIENTO
URBANISTICO., ESTUDIQS DE IMPACTO AMBIENTAL: 4.2.1. APROBACION
DEFINITIVA DEL PROYECTO DE MODIFICACION DE NORMAS SUBSIDIARIAS: ND CABE QUE
LA COMUNIDAD AUTONOMA DENIEGUE DICHA APROBACION CON FUNDAMENTO EN LA IN-
VIARILIDAD AMBIENTAL DEL PROYECTO EN EL CASO DE QUE LDS TERRENOS AFECTADOS
FOR LA MODIFICACION NO SE BENCUENTREN PROTEGIDDS POR ALGUNA DE LAS CATBGORIAS
DE ESPACIO NATURAL. 4.2.2. F$ AIUSTADA A DERECHO LA PRECEPTIVA INCORPORACION
DE UN BsTuD1o DE IMPACTO AMBIENTAL EN EL PLAN PARCIAL, PERO EN NINGUN CASO
CABE QUE LOS OGRGANOS MEDIOAMBIENTALES INFOR-
MEN SOBRE EL MISMO, CON CARACTER VINCULANTE PARA LA APROBACION DEFINITIVA—
4.3 MEDIO AMBIENTE ¥ AUTORIZACION DE CONSTRUCCIONES EN
SUELO NO URBANIZABLE COMUN, COLINDANTE CON UN EBESPACIO
NATURAL PROTEGIDO.

REVISTA JURIDICA DE CATALUNA
Namere 4 (1998)

«la violencia habitual en el dmbito familiars, por Maria Joser CusNea 1 Garcia,
pag. 629,

SUMARIO: 1. ANTECEDENTE HISTORICO: EL ARTICULO 425 DEL ACP.—
I1. UBICACION SISTEMATICA Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO: 1. La
UBICACION ENTRE LO§ DELITOS DE LESIONES. 2. Pos1c1oN pErsoNaL—I111L, ELEMEN-
TOS ESENCIALES DE LA TIPICIDAD: 1. CuesTiON pREVIA: EL aARTiCULO 153,
TIPG CUALIFICADD DE LA FALTA DEL ARTicULo 017.2. pARRAFO SEGUNDO DEL CP.
2. Trro ORIETIVO: A) Los sujetos: a) Las diferentes relaciones recogidas en el
tipo; b) Descoordinacién entre el delito y la falta de malos tratos; ) Per-
files psicologicos de los sujetos activo y pasive: su relevancia para otros
clementos del delito, B) La conductar a) Ejercicio de violencia fisica. Su
concepto; b) La habitualidad. 3. Tiro suBieTIVO.—IV. ALGUNAS CUESTIO-
NES RELATIVAS A LA ANTIHURIDICIDAD: 1. L.A HIPOTESIS DE DERECHOD DE
CORRECCION, 2. LA PROBLEMATICA DEL CONSENTIMIENTO DE LA vicTMa-~—Y. PRO-
BLEMATICA CONCURSAL.

«Separacié de béns o participacid: Comentari de Uart. 23 de la Compilacidx,
por Bnric BranNcos 1 NUREZ, pig. 665,

SUMARIO: 1. S8ITUACLIO PREVIA.—I1. DRET COMPARAT.—II1. FINALITAT
DE L'ARTICLE 23 CDCC.—IV. QUANTIFICACLO DE LA COMPENSACIO —
V.PER QUE NO Hl HA COMPENSACIO EN EL SUPOSIT DE MORT D'UN
DELS CONIJUGES?—VI. DRET PROCESSAL.~VIL DRET INTERTEMPQ-
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RAL.—VI1I1. RENUNCIA A LA COMPENSACIO.—IX. RESUM FINAL.-—
CONTESTACIO PER ROBHRT FOLLIA 1 CAMPS.

«El “credit” com a sobstitutiv del préstec en ¢l financament hipotecari de
I'habitatge, i la Lley 2/1994, de subrogacions i novacions», por Josg Luig
MEZQUITA DEL CacHO, pdg. 705 (sin sumario),

«El principi constitucional de supletorietat de 'ordenament estatal», por Fran-
CESC DE (CARRERAS SERRA, pag. 725 (sin sumarie).

«La posibilidad de contratos prematrimeniales», por Josg M.® ALEMANY (GaL-
Boouia, pag. 741 (sin sumario).

«Reflexiones en torno a la reforma del proceso civily, por Joan Pico 1 Tunoi,
pag. 757.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. CONVENIENCIA DE UNA NUEVA RE-
GULACION PROCESAL.—I11L. INOPORTUNIDAD DE LA NUEVA REGU-
LACION PROCHSAL,

«Breves notas en defensa de la donacién como negocio jurfdico adquisitivo del
dominiow, por JosE MANUEL Garcia Garcia, pdg. 893 (sin sumario).

REVISTA JURIDICA DE NAVARRA
Niamero 24 (Julio-Diciembre 1997)

«Introduceion al derecho presupuestario de la Comunidad Foral de Navarras,
por FERNaNDO DE LA HucHa CELADOR, péig. 11.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. BEL DERECHO PRESUPUESTARIO DE
NAVARRA EN LA LORAFNA: a) INTRODUCCION, ACTIVIDAD FINANCIERA Y CONVE-
NID ECONOMICO; b) LAS COMPETENCIAS PRESUPUESTARIAS EN LA LORAFNA,
c) CONTROL DEL GASTO PUBLICO EN LA LORAFNA: COMPETENCIAS DEL PARLAMENTO
ForaL v pg LA Camara DE Comeros.—II1. EL DERECHO PRESUPUESTARIO
DE NAVARRA EN LA LFGISLACION FORAL ORDINARIA: a) PROCEDIMIEN -
TO DE APROBACION Y CONTENIDD DE LA L.EY FoRaL DE PRESUPUESTOS; b) (aAsTo
PUBLICD Y BJECUCION DE LOS PRESUPUESTOS DE NavaRRA, ¢) [.a TESORERIA DE LA
CoMUNIDAD FoRAL DE Navarra, d) EL CONTROL DEL GASTO PUBLICO EN NAVARRA.

«Aproximacidn al estudio de la wsueapién en Derecho eivil navarroy, por
M.* Luisa Arcos VIEIRa, pAg. 59,

SUMARIO: INTRODUCCION.—L. PRECEDENTES HISTORICOS DE LA USU-
CAPION EN EL DERECHO CIVIL NAVARRO: 1. DERECHO ROMAND. 2. DE-
RECHO NAVARRO ANTERIOR al CONGRESO DE 1946, 3. DERECHD NAVARRD POSTERIOR
aL CoNGRESO DE 1946.—11. RELACIONES ENTRE LA PRESCRIPCION AD-
QUISITIVA Y LA PRESCRIPCION EXTINTIVA: 1. PRESCRIFCION ADQUISTIIVA
Y PRESCRIPCION EXTINTIVA $U FUNDAMENTO, 2. LUNIDAD O DUALIDAD DE INSTITUCIONES.
TESIS DOCTRINALES Y CRITERIOS LEGALES. 3. PRESCRIPCION ADQUISITIVA Y PRESCRIP-
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CION EXTINTIVA EN RELACION CON LOS DERECHOS REALES: A) Usieapidn y prescrip-
cidn extintiva en relacidn con el dereche de propiedad. B) Prescrip-
cidn extintiva y usucapidn en relacion con los derechos reales en cosa ajena:
B.l. El derecho real de servidumbre. B.2. El derecho real de usutiucto.
4. EXTINCION POR NO USO Y «USUCAPIO LIBERTATIS» DE LOS DERECHOS REALES EN
cosa alENa.—II1L PRINCIPALES CARACTERES DE LA USUCAPION EN DE-
RECHQO CIVIL NAVARRO: 1. CONCEPTO Y CLASES DE USUCAPION: A) Usucapidn
relativa a bienes muebles. BY Usucapidn relativa a bienes inmuebles: B.1, La
usucapion secundum tabulas. B.2, La usucapion «contra tabulas», 2. BELE-
MENTOS CONFIGURADORES DE La USUCAPION: A) La posesidn: A.l. Posesidn como
propietario. A.2. Posesién publica. A.3. Posesién pacifica. A4, Unidn de
posesiones. B) La buena fe. 3. La INTERRUPCION DEL PROCESO.—SELECCION
BIBLIOGRAFICA.

«Bl Gobierno de Espafia v la Administracién General del Estados, por Fran-
cisco GoNzALEZ Navarro, pdg. 117.

SUMARIO: |. GOBIERNO Y ADMINISTRACION;: 1.1. «VETUSTA, VEXATA ET
RENOVATA QUAESTION™. 1.2, EL GRUPD NORMATIVO. 1.3. ADMINISTRACION (JENERAL DEL
Estapo.—2. EL GOBIERNO DE ESPANA: 2.1. ANTECEDENTES. 2.2. COMPOSI-
CION, 2.3, NATURALEZA. 2.4, FUNCIONES Y FUNCIONAMIENTD. 2.5, COMISIONES DELE-
GADAS DEL (GOBIERNO. 2.0. La CoMISION (JENERAL DE SECRETARIOS DE ESTADO ¥ DE
SUBSECRETARIDS. 2.7. SECRETARIADO DEL GoBIERNO.—3. LOS MINISTERIOS:
3.1. IDBEAS GENERALES. 3.2. ORGAND SOPREWMO: EL MINISTRO TITULAR DEL [DEPARTA-
MENTO. 3.3, UNIDADES ORGANICAS DE APOYD A LA ORGANIZACION: L& SUBSECRETARTA
DEL MINISTERIO. 3.4, UNIDADES ORGANICAS DE LINEA: LAS SBECRETARIAS DE HaTapo.
3.5. UNIDADES ORGANICAS POLIVALENTES. 3.6. UNIDADES ORGANICAS DE APOYD AL
DIRIGENTE.~—d. ADMINISTRACION ESTATAL DESCONCENTRADA: 4.1.
IpEAS GBNERALES. 4.2, LA DELEGACION DEL GOBIERNO. 4.3, SERVICIOS NO INTEGRA-
pOs. 4.4, APOYO A LA ADMINISTRACION DESCONCENTRADA.

«La distribucién de competencias entre el Bstado v las Comunidades Auténo-
mas en materia de subvenciones agricolasy, por JosgE FRraNCISCO ALENZA
Garcia, pag. 191,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: 1. La Pouinca AgricoLa COMUNITARIA. 2. La
ORGANIZACION DE FAGO DE LAS AYUDAS DEL FEQQGA-GarantTia: 2.1, Normativa
comunitaria. 2.2. Normativa estatal. 2.3. Nomi ativa foral. 2.4, Objeto de este
extudio. 11, LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTA-
DO Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE SUBVEN-
CIONES AGRICOLAS: 1. LA «BXCLUSIVIDAD» DE LA COMPETENCIA AUTONOMICA
SOBRE AGRICULTURA Y LA COMPETENCIA ESTATAL SOERE LA ORDENACION GENERAL DE LA
ECONOMia. 2. LA DELIMITACION DE COMPETENCIAS SOBRE LA POTESTAD SUBVENCIONAL
DE GASTO pUBLICO.—I11. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE
EL ESTADO ¥ LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE
SUBVENCIONES AGRICOLAS PROCEDENTES DEL FEQGA: 1. Erscros
DEL DERECHO COMUNITARIO EUROPEO SOBRE LA DISTRIBUCION DE COMPETEMNCIAS IN-
TERNAS DE LOs LEsSTADDS MIEMBROS. 2. L.AS BECULIARIDADES DE LA DISTRIBUCION
COMPETENCIAL ENTRE EL ESTADD Y LAS (COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA DE
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AYUDAS PROCEDENTES DE La PAC: 2.1, [deas previas. 2.2. Competencias norma-
tivas. 2.3. Competencias gestoras.—1V. CONCLUSIONES Y REFLEXION
FINAL.—V. RELACION DE SENTENCIAS CITADAS EN MATERIA DE
SUBVENCIONES AGRICOLAS.

«L.a casacién aragonesa tras la reforma del Estatuto de Auntonomia (LO 5/
1996, de 30 de diciembre)», por Juan F. HERRERD PEREZUGUA, pég. 219,

SUMARIO: 1, INTRODUCCION ,~I11. LA CONFIGURACION DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA COMQ ORGANO DE CASACION.-11L LA LEY
ORGANICA DEL PODER JUDICIAL Y EL CARACTER NO ESTATUTARIO
DEL SUPRIMIDO ARTICULO 291V, LA TRASCENDENCIA DEL PRO-
RLEMA: 1. Los PRONUNCIAMIENTOS DE LOS TRIBUNALES. 2. EL INDICE DE LITIGIO-
SIpal. 3. EL RECURSD GUBBRNATIVO EN MATERIA REGISTRAL HIPOTECARIA. 4. BL DE-
NOMINADO RECURSO DE REVISION.~Y. LA SOLUCION AL PROBLEMA: 1. La
NEGACION DEL PROBLEMA. 2. LA SOLUCION MEDIANTE UNA LEY ORDINARIA. 3. La
REFORMA DEL EsTATUTO.

«Panorama de la guarda administrativa de menores tras la Ley de Proteccién
Juridica de 1996», por lsasc TENA P1azupLo, pdg. 243,

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—IL. PLANTEAMIENTO DEL TEMA: A) No-
CION GEWERAL DEL CONCEPTO DE PROTECCION. B) SulETos BENEFICIARIOS. ) Los
OBLIGADDS ACTIVAMENTE EN LA TUICION DE LOS MENORES.—ILIL. CATALOGO DE
INSTRUMENTOS DE PROTECCION DE MENORES .1V, GUARDA AD-
MINISTRATIVA O ASISTENCIAL: A) CONCEFTD E TMPORTANCIA DE LA NOCION
DE DESAMPARD. B) TUTELA «EX LEGE% O AUTOMATICA. ) GUARDA LEGAL. D) Acoct-
MIENTO: 1. Nocidn preliminar y principios por los que se rige el acogimiento.
2. Modalidades de acogimiento:r a) Acogimiento familiar y tesidencial,
b) Subespecies de acogimiento familiar. 3. Requisitos del acogim iento fami-
lar. 4. Extincion del acogimiento familiar—V. LA LEY DE PROTECCION
JURIDICA DEL MENOR: A) CARACTERIZACION DE La LEY. B) PRINCIPIOS ITNFOR-
MADORES DE La LY. C) AMBITO TERRITORIAL DE APLICACION. 1)) AMBITO PERSONAL
DE APLICACION. E) DERECHOS DE 10S MENORES.

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO INTERNACIONAL
Ndimero 2 (Julio-Diciembre 1997)

«[il Tratado de Bayona de 10 de marzo de 1995 sobre cooperacidn transfron-
teriza entre entidades territoriales: un marco jurfdice cempletor, por Car-
LOS FERNANDEZ DE CASADEVANTE RoMaNI, pég. 9.

SUMARIO: 1. EL. MARCO JURIDICO HISPANO-FRANCES DE 1.A COOPERA-
CION TRANSFRONTERIZA ENTRE COLECTIVIDADES TERRITORITALES:
1. INTRODUCEION, 2. LA COUPERACION TRANSFRONTERIZA EN EL DERECHO FRANCES:
A) Cooperacidn informal. BY Las circulares sobre la accidn exterior de las
colectividades locales. O Cooperacidn formal: la conclusidn de convenios y
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contratos. D) La participacidn en organismos de Derecho francés. B) La
participacidn en organismos piblicos v en sociedades de Derecho extranjero.
F) Las Agrupaciones Europeas de Interés Econdmico. 3. LA CODPERACION TRANS -
FRONTERIZA EN EL DERECHO EsPaNoL.—I1Ll. EL TRATADO DE BAYONA DE 10
DE MARZO DE 1995: 1. Los SUIETOS DE LA COOPERACION. 2. AMEITO DE LA
CODPERACION, 3. INSTRUMENTOS DE LA COOPERACION. 4. ORGANISMOS. 5. LA Comi-
SION HISPAND-FRANCESA DE COOPERACION TRANSFRONTERIZA.—III. CONCLUSIO-
NES.

«Cuestiones spbre Derecho internacional privado andorrano después de la
Constitucién de 1993, Incidencia en las relaciones con Espafia y Francias,
por Ramon ViNas FARRE.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. DERECHQ INTERNACIONAL PRIVADO
AUTONOMO Y CONSTITUCION DE 1993: 1. S1STEMA DE FUENTES. 2. INCI-
DENCIA DE LOS PRINCIPIOS Y YALORES CONSTITUCIONALES EN EL DERECHO INTERNACIO-
NaL PRIVADO.—II1. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO CONVENCIO-
NAL: 1. CONVENIO SUPRIMIENDO LA EXIGENCIA DE LA LEGALIZACION DE LOS
DOCUMENTOS PUBLICOS EXTRANIEROS, HECHO EN LA HAYA EL 5 DE OCTUBRE DE 1961,
2. CONVENID RELATIVDO A LA PROTECCION DEL NINO Y A LA CODPERACION EN MATERIA
DE ADOPCION INTERNACIONAL, HECHO EN La Hava BL 29 pE Mave DB 1993, —1V, LA
EXTRADICION: 1. ANTECEDENTES. 2. LEGISLACION aNTERIOR & LA CONSTITUCION.
L.A EXTRADICION ACTIVA. 3. [.A EXTRADICION A PARTIR DE LA CCONSTITUCION DE 1993,
PROBLEMAS PLANTEADOS. 4. LA LEY CALIFICADA DE EXTRADICION, DE 28 DE NOVIEM-
ERE DE 1996,

«Sobre la interpretacién del articulo 6.3.° del Convenio de Bruselas de 27 de
septiembre de 1968», por Micuer ANGelL MicHINEL Arvarez, pég. 47.

SUMARIO: 1. RECONVENCION: 1. RECONVENCION DERIVADA DEL CONTRATO O HE-
CHO EN QUE SE FUNDAMENTARE LA DEMANDA INICIAL. 2. LA DEMANDA PRINCIPAL.—
11. COMPENSACION: 1. Los DISTINTOS SISTEMAS DE COMPENSACION. 2. LA PRE-
GUNTA SOBRE LA COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL EN LA COMPENSACION.—
11L DERQGACION DELJUEZ COMPETENTE SEGUN EL ARTICULD 6.3.°
1. COMPETENGCIAS EXCLUSIVAS. 2. ACUERDODS DE COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIO-
NAL. 3. COMPETENCIA EN MATERIA DE SEGUROS Y CONTRATDS CELEBRADOS POR CON-
SUMIDORES. ]V, CONCLUSTON,

REVISTA JURIDICA JALISCIENSE
Nimero 2 (Mayo-Agosto 1997)

«Los fundamentos doctrinarios del Derecho politico-electorals, por Luls Ponee
DE LEON ARMENTA, pégs. 11-27.

«Decretos 16541 y 16542 del Congrese localy, por Josk DE JESUS COVARRUBIAS
DuEeRas, pags. 29-48.

«Legislacidén electoral de Jaliscow, por CARLOS ALFREDD SEPULVEDA VALLE,
pags. 49-81.
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«Autonomia clentifica del derecho electoraly, por FELIX ANDRES ACEVES BRavo,
pigs. 83-95.

«Intorme rendido por el presidente del Tribunal Federal Electoral relati-
vo al proceso electoral mexicano de 1997%», por Josg Luis DE LA PEzA,
pégs. 97-114.

«Minimos electorales para la construccién democtriticas, por Vicror M. Ramos
CorTEs, pdgs. 115-125,

«Minihistoria electorals, por . DE JEsUs GomEZ FrEGoso, pdgs. 127-150.

«lrayectoria y perspectiva del Senadow, por JosE BARRAGAN BARRAGAN,
pags. 151192,

«Andlisis del Bistema Electoral Mexicano», Informe de un grupo de expertos,
pags. 193-273.

Nimero 3 (Septiembre-Diciembre 1997)

«La atribucién de proteccidn a los derechos humanos que establece €l apar-
tado B del articule 102 constitucional y la jurisdiceidn de amparo», por
losg pE JEsUs Gupiio Peravo, pigs. 11-35.

«Camercio y medio ambientes, por Raguel GUTIERREZ NAIERA, plgs. 37-063.

«Fl convenio ndmero 111 de la OIT y la discriminacién en el empleo», por
JosE MANUEL LAsTRA LasTRaA, pligs. 65-77.

«La verdadera térmula Oteros, por Juan JosE MATEOS SANTILLAN, pdgs. 79-126.

«El contrato de obtra piiblica y su fundamento legal en México», por Parricia
VILLASANA RaNGEL, pdgs. 127-165.

«Plagiarios y piratas: Reflexiones sobre la ética de los derechos de autors, por
1. JesUs Gomez FrEcoso, pags., 167-177,

«La concurrencia de normas en el Derecho penals, por DaNiEL NUONEZ AVALDS,
pags. 179-202.

«Modernidad y principios de derecho del trabajos», por HECTOR SANTOS AZUBLA,
pégs. 203-219,

«Bl contenido y alcance de los derechos reproductives: problemética mexica-
naw, por CLlona NoeELLE MaHeErR DowLiNg, pfigs. 221-240.

«La jurisdiccidn electoral a mitad de camino: un estudio de casow, por Josg
B arRAGAN BarracAN, pags. 241-288,

REVISTA DE DERECHO PUERTORRIQUENO

«las leyes de inmigracidn: otro obstdculo més para las mujeres victimas de
vielencia domésticay, por SoLANGE DE LaHONGRAls Tavior, pég. L.

«Un andlisis del derecho a confrontacidn puertorriqueiio y la constitucionali-
dad de las Reglas 37 y 39 de EBvidencia, segin enmendadas por la Ley 42
del 7 de junio de 1988%, por Roerro CorTfs MoRrewo, pag. 25

«La interceptacidn de la comunicacién por medios electrénicos, trayectoria
judicial a nivel local y federals, por Luis U. Mufiz EcHevarria. pag. 63,

«Alternativas para evitar el hacinamiento en las cdreeles: solucidn o la crea-
cidn de un nuevo problema socials, por Rina CoriNo HERNANDEZ, pdg. 89,
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«Reflexiones en tarno a la doctrina del Felony Murder Rule en el sistema legal
penal puertorriquefio: jestamos en el camino correcto?s, por Javier
E. Rivera Rosario, pdg. 111,

«La exposicidn internacional al virus del 8IDA: conducta que debetia ser ti-
pificada como delitos, por Doris CarrEro Ruiz, pdig. 129.

«La constitucionalidad del impedimento matrimonial por adultetios, por Car-
LOs M. QuiNOoNES LOPEZ, pig. 147,

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE CONCEPCION
Niamero 202 (Julio-Diciembre 1997)

«Democracia integral en funcién de los Derechos Humanos», por MANUEL
Sannueza Cruz, pag. L7.

«iBEstado minimo o minima ética™, por Jorce Tapia VALDES, pag. 27.

«La escuela de la ley (Coase y North). Instituciones y economfa», por Marco
A. Huesse LLanos, pag. 43.

«La Constitueidn como institocidn (texto preliminar)», por Josg Luis CEa
EGala, pag. 57.

«Criticas por autocritica, militarista y plutocritica de la Constitucién otorga-
da de 1980», por MaNUEL SaNHUEZA CRUZ, pdg. 05,

«Qué es “Gobierno”, segiin la Constituciéne, por ALEIANDRO S1Lva Bascufian y
Maria Pia Siwva GaLLinaro, pag. 79.

«Aoerca del concepto de Gabierno y hacia una nueva divisién de funciones»,
por MIGUEL ANGEL FERNANDEZ GONZALEZ, pag. 85.

«E1 presidencialismo en la Constitucién de 1980, Posibilidad de un presiden-
cialismo racionalizados, por HerNAN Morina Guarta, pdg. 93.

«Recurso de proteccidn y contencioso administrativos, por Francisco ZONiGa
Ursina, pdg. 105,

«Sobre la involucién del recurso de proteccién», por Ricarpo YANEZ RaMmIREZ,
pdg. 121,

wJerarquia normativa de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos», por LauTaro Rios Alvarez, pag. 133,

«Relacidn del Congreso Constitucién Histérica y Constituciones escritas en el
viejo v en el nuevo mundo. L.a representaciéon publicar, por MARTA SaLazar
S ANCHEZ, pag. 143.

«;Un sistema de Gobierno semipresidencial? Notas escépticas sobre una po-
sible reforma institucionalr, por MaNUEL MaRTINEZ SOSPEDRA, pig. 149,

«Desvio constitucionaly, por Jores Mario Quinzio FIGUBIREDO, pag. 163,

«;Constitucionalismo demeocritico o democracia constitucional?s, par JORGE
Marw Quinzio FIGUERIREDO, pag. 169.

«Bl notable abandono de deberes como causal de acusacidn constitucional de
log juecess, por AnA Marfa Garcia Barzerarro, pg. 175.

«Bl control parlamentario en Chiles, por HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA, pdg. 187.

«Notas sobre algunos aspectos de la interpretacion del derecho pidblicos, por
Epuarpo ANDRADE Rivas, pdg. 211

«Valor juridico de las sentencias sobre inaplicabilidad de las leyess, por Ma-
RIELA RUBAND L.aPasta, pdg. 225,
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Nimero 203 (Enero-Junio 1998)

«Nuevos antecedentes sobre la génesis de la Constitucién Politica de 1980,
por Sercio Carrasco DELGapo, pdg. 241,

«Las libertades de expresién y de informacién como control de la corrupcidn,
Una visidén constitucionals, por JosE laNacio MarTinez BEstay, pdg. 251,
«Fstado regional y el tol del Tribunal Constitucional en Chile. El ejemplo de

Espafia», por AMmava ALVEZ DE Bravo, pdg. 265.

«El régimen juridico del estado de asambleas, por FERNANDO JIMENEZ LARRAIN,
pig. 279.

«El debido proceso y su dimensién metalegals, por ARTURD FERMANDOIS VOHRIN-
GER, pag. 293.

«El ¢status constitucional de extranjeross, por FRANCISCO ZUNIGA URBINA,
pdg. 301.

«Las Administraciones Pdblicas en el Estado compuesto, segin la Constitu-
cion Hspafiola de 1978», por Juan Fernanpo Lorez AGUILAR, pag. 331,

«Bl Ministerio Piblico como primera etapa de la reforma procesal nacionals,
por HERNAN Siva Siva, pdg. 347.

«Bl Ministerio Piblico en la Constitucién chilena», por Juan PasrLo Beca Frel,
pég. 359.

«Bl Ministerio Pdablicos, por Jaime Portales Y., pdg. 367.

«El principio de juridicidad administrativa frente a los derechos piblicos
subjetivosy, por SaNDrA PoNcE DE LESN Sarvcc y Marfa SoLEDAD FRINDT RADA,
pig. 381.

«Problemas juridico-politicos que deben abordarse en el proceso de regiona-
lizaciény, por Osvalbo OELCKERS CaMUS, padg. 399.

«Teorfa de la imprevisiény, por BarTazar MoRaLEs Lsrinoza, pig. 421,

«Declaracidn de Chile al ratificar la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mars, por HERNAN VARELA VALENZUELA, pdg. 431,

«La comisidén administradora y los medios de solucidn de las controversias en
el acuerdo Chile-Mercosur», por MISAEL SaLazaR ABDO ¥ FREDDY ScHACHLI
SaLazar, pdg. 437.

«Medio ambiente y legislacién constitucional: Estados miembros de Merco-
sur y su asociado Chile», por Javier GorosTEGUI Q. ¥y GISELA INOSTROZA U,
pag. 445,

«La nulidad internacional aplicada al fallo arbitral de Laguna del Desierto.
Alcances jurfdicos», por CHRISTIAN GroLimus Fritz, pag. 457.

«Acerca del Derecho Internacional y de su ensefianzas, por ApoLFo VELOSO
F1GUEROA, pdg. 481,

NOTICIAS DE LA UNION EUROPEA
Nimero 163-164 (Agosto-Septiembre 1998)

«La apreciacidn de la necesidad de plantear una cuestién prejudicial ex ar-
ticulo 177 de] Tratado CE en la jurisprudencia espafiola», por MAaNUEL
CiENFUEGOS MatED, pég. 9.

«Atribucidn de jurisdiccidn al TICE en virtud de una clidvsula compromisoria;
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cuestiones de derecho aplicable en los contratos efectuados por la comu-
nidad con particularess, por MarTin JBsUs URrea Sarazar, pdg. 25.

«La normativa de la Unién Buropea sobre gestién ambiental de las aguas
residuales urbanas y su trasposicién al Ordenamiento Juridico espafiols,
por ANGEL B. GémEzZ PUERTO y NIEVES SERRaNo ULIERTE, pdg. 31.

«La dicotom{a de bases juridicas y la politica social comunitaria», por M.* DEL
CARMEN MENDEZ ALTDZANO, pag. 35,

«La conformacion de la politica comunitaria de cooperacidn para €l desarrollo
y los trabajos de la Conferencia Intergubernamental de 1996», por MIGUEL
Francisco TENA IIMENEZ, pdg. 41,

«l.as medidas de proteccién de urgencia tras la Ronda Uruguay en el marco
GATT/OMC y de la Unidn Europeas, por Marfa IsaBeEL Garcia CATALAN,
pdg. 53.

«Bl trafico aérec en Espafia (1992-1996) y la evolucidén mundials, por SanTOs
L. G 1paRez, pdg. 75.

«La lucha contra el blanqueo de capitales en BEspaflar, por CARMEN A. CHAVES
GalAn, pag. 87.

Namero 165 (Octubre 1998)

«Fspafia ante ¢l examen de Maastrichts, por Joss Marfa Cerszo Lérez, pdg. 9.

«Afio europeo de la educacién y de la formacidén permanente», por Jesos Lorez
MEDEL, pdg. 15.

«Situacion actual y perspectivas de futuro en torno a la Incha contra el blan-
queo de capitales en la Union Europeaw», por CarRMEN A, CHAVES (GALAN,
pag. 21,

«La tributacion de las telecomunicacioness, por Jorpl BoLg EsTALELLA, pAg. 45.

«La tendencia expansiva del presupuesto general de la Unién Europeas, por
MicusL Francisco TEwa JtMENEZ, pag. 49.

«la ordenacidn farmacéutica en la Unidn Buropea y sus Bstados miembrosy,
por Susana ALsa RoMEeERO y otros, pig. 59.

«La politica energética comunitaria: ¢l mercado interior y el sector eléctricox,
por Limia Moreno Bresa pég. 77.

«Incidencia del derecho de congumo en las relaciones contractuales y extra-
contractuales», por Maria JosE ReEves Lorez, pdg. 95.
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JURTEPRUDENCTA CTIVIL

IIT. SENTENCIAS DREL TRIBUNAL SUPREMO

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

COMPREAVENTA . RESOLUCION: NO HA DE DAR CPORTUNIDAD
ALGUNA PARA Bl PAGQ DEL PRECIC. {( JENTENCIA DE 30 DB DICIEMBRE DE
1997.)

Doctrina de Ia Sentencia.-Es reguisito para el
ejercicio de la accidn resolutoria del articule 1.504, la
existencia de un reguerimiento notarial o Jjudicial en gue se
manitieste esa wvoluntad resolutoria del wvendedor,
reguerimiento gque, dice la sentencila de 26 de febrero de 1985,
consgtituye una notificacidn al deudor ckhatativa al pago vy
declarativa de la voluntad del vendedor de tener por resualto
al contrato, mas no un regquerimliento o intimacidn para el pago
del precio, es decir, un acto cuyo fin esencial y ultime es el
edercicio del derecho de resolucidn contractual,
constitulido por una declaracidn unilateral a la que el pacto o
la ley anuda el efecto Juridico de la resolucidn con sus
afectos consiguientas, de la gque sdlo podra escapar si paga o
cumple antes de recibir esa comunicacidn, no despuds, vy gque
por 2llo tiene ldgicamente naturaleza recepticia, o sea,
necesldad de ser concocida por el comprador.

El requerimiento no ha de dar oportunidad alguna para
el page del precio, sino que absteniéndose de reclamar el pagoe
del precio, sobre todoe ha de conminar al comprador a que se

allane a resolver la chligacidn.
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ELARTICULO 1,281 DET, CODTEO CIVIL ES LA NORMA ESENCTAL DE LA
HERMENEUSTS CONTRACTUAL .  (SewrtEwcra pE 30 DE  DICTEMBERE DR
1997.)

Doctrina de la Sentencia.—El articule 1.281 del
Cédigo Civil es el precepto emblematico de la hermenéutica
contractual en nuestro derecho civil obligaciconal, v parte
de la base de estimar gque en toda plasmacidon contractual hay
que tener an cuenta mas lo que se gquiere gue lo gque se dice, y con
base a ello, el intérprete ha de indagar la real voluntad de las
partes contratantes, £in gue lo cual signifigque gque sco
pretexto de una interpretacidn, sea tergiversada una
declaracién de voluntad nitida y contundente.

Y en este sentilido la doctrina Jurisprudencial de esta
Sala; estableca gque el mencionado articule 1.281 del CoSdigo
Civil es un precepto gue no excluye la interpretacidn, sino

gque la presupone.

ACCION RESCTSORTIA FN FRAUDE DFE ACREFEDORES : NO ES NECESARTO
QUE BL ACREEDOR EJERCITE PREVIAMENTE ACCIOQNES QUE ESTAN
CONDENADAS A SU FRACASO PRACTICO. (Epnrencra pg 31 bE DICIEMBRE DE
1997.)

Doctrina de la Sentencia.-Fl motivo interpreta
arréneamente el articule 643 del Codigo Civil, al creer los
recurrentes que basta lamera existencla de bhlenes para gue rno
puada establecerse la presuncidn de fraude, siendo asi que,
sin necesidad de compleijas interpretaciones, sin salirse de
su literallidad, es necesaric que sean bastantes para pagar a
los acreedores. El motive segundo aduce infraccidn del
articule 1.111 del Cédige Civil, en tanto que 21 actor no ha
perseguide los bienes gue mantengan en su posesidn los
deudores antes de ejercitar la accidn rescisoria. El motive

se desestima. Interpreta la persecucidn de los bienes que
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exige el articulo 1.111 en un sentido exagerado, es decir, gque
al acreedor ha de sequir los procedimientos contra esos
bienes hasta su final procesal, aun sablendo gque nada util
conseguira. Esta interpretacidn formalista debe
descartarse pues no es éste el significado del precepto, sino
de que el deudor se haya quedado insolvente para el pago de las
deudas. Tal insolvencia se puede probar con la demostracidn
de gue el misme no tiene va bilenes libres con los que pagar o gque
los gque estan en gu poder se encuentran gravadog o afectos a
cargas que disminuyen su valor en relacidn con lo debide, pero
an modo alguno se puede requerir del acreedor el ejercicio
previe a la accidn resciscria de otras abocadas a la

esterilidad préactica.

EL CORREDOR DE SEGUROS NO ES PARTE EN EL CONTRATO DE SEGURO
FIRMADO POR SU INTERVENCION. (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE
1998.)

Doctrina de ITa Sentencia.~Son corredores de seguros
las personas fisicas o juridicas que realizan la actividad
mercantil de mediacién de seguros privados sin mantener
vinculos que supongan afeccldn con entidades aseguradoras.
Bl corredor debe ser tan independiente que nunca se le podra
astimar como parte an un contrato de seguro privado, en la gue
sdlo, enprincipio, pueden figurar como partes el tomador del
saguroe, el asegurado en su caso, y laparte aseguradora, sin
perjuicic de otras partes; beneficliarios; sustitutos...,
pero nunca el corredor gue una ver terminada su accién
derivada de un contrato de mediacidn, gque nada tiene que ver
con el contrato de segure, gqueda al margen de &ste. En la
sentencia recurrida se ha infringide la doctrina legal
subyacente, al estimar como parte contractual a la entidad
corradora, cuando, como se ha dicho, nuneca podrd, sin romper

la naturaleza intrinseca profesiconal, constitulrse en
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parte de un contrato de segurc, gue ha surgide con vida

independiente de un primario contrato de mediacidn.

RESPONSABILIDAD CIVIL DE UN ABQGADC POR INCUMPLIMIENTO DE SU
OBLTGACTON. (Seutencra pE 28 pE snEro pE 1998 1)

Doctrina de la Sentencia.La calificacion juridica
de la relacldn contractual entre abogado y cllente ez de
contrato de prestacidn de servicios que define el articulo
1.544 del Cédige Civil. La prestacién de servicios, como
ralacidnintuitu personae, incluye el deber de cumplirlos v
urn deber de curnplirlos y un deber de fidelidad gque deriva de la
norma genaral del articulo 1.258 del Codigo Civil v gque impone
al profesional el deker de ajecucidn Sptima del servicio
contratado, gue presupone la adecuada preparacidén
profesional ¥y supone el cumplimiento corracto; de allo se
desprendes gue 51 ne se ejecuta o 2 hace incorrectamente, se
produce el incumplimiente total o el cumplimiento
defectuose de la obligacidn gue corresponde al
profesional.

Hay una clara imputacidn objetiva en el sentido de que
el abogado causd un dafo a los actores. Aello hay que sumar la
imputacidn subjetiva a tituleo de culpa: cuando se produce un
incumplimiento de la okligacidn, se presume que 1o ha sido por
culpa del deuder; la conducta hunana se supone voluntaria v es
al deudor gue incurple el gue debe probar que ha sido sin culpa,
sino por caso fortuilto o fuerza mayor. El mencionadoe abogado
prasentd la peticidn mucho méas tarde gque el plazo adecuado, y
como consecuenclia directa, con ne~o causzal, le Tue
desestimada por prescripeldn (imputacién obijetiva), lo
hizo por un retraso o un desconocimiente normativo culpakles

(imputacidon subjetiva) .
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RECTLAMACTON DE CANTTDAD POR EL SUBCONTRATITSTA AT, COMITENTE,
AL AMPARO DET ARTTCULO 1.597 DEL CODTGEO CTVIL. (Senteucta be 2 8 o

mERC DE L998.)

Doctrina de la Sentencia.—kl tema es 81 al hacerse la
reclamacidn por el subcontratista al comitente de lo que le
adeuda al contratista, dicho comitente es deudor de este
Gltime, pese a gue le haya aceptado una letra de cambio con
antericridad, gue paga después de la reclamacidn. La
contestacion debe ser la de que la mera aceptacion de la
cambial no libera de su obligacidén al comitente, hasta su
page, siendo deudor del precic de la cbra. ks clarc en aste
sentido el articulo 1.170, parrafo 2.° del Cédigo Civil, al
disponer gue la entrega de letras de cambio, entre otros
documerntos mercantiles, sélo producird los efectos del pago
cuando hubiesen side realizados, ¢ se hublesen perjudicado
por culpa del acreedor. Este precepto posee naturaleza
dispositiva, porque nada se cpone a que las partes puedan dar a

la entrega misma los efectos Juridicos del pago.

Bl REGISTRO DE LA PROPIEDAD TTENE UN CONTENIDO JURIDICO Y NO
GARANTIZA LA REALIDAD FISICA. (OSENTENCIA DE O DE FEBRERO DE
1998.)

Doctrina de la Sentencia.Tiene declarade esta Sala
an Sentaencia de 12 de abril de 1980 que el Registro por 31 solo no
lleva consigo ni produce una verdadera vy auténtica
identificacidn real sobre el terreno, teniendo en cuenta gue
@]l Registro de la Propledad tiene un simple contenide
Juridico, no garantizando en consecuencia la realidad
fiszsica v concreta situacidén scbre el terrenco de la fmca
imnatriculada, puesto que tal situacldn puade o no colncidir
con la realidad existente.
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Los efectos de las inscripcicnes no abarcan los datos
fisicos de las fincas v operan tan sélo en cuanto atafen a los
derechos que en ellas se consignan, asegurando la exlistencila
vy contenido de los derechos reales inscritos, pero sin
garantlzar la exactitud de los datos de mero heche relatives a

la descripcidn de las fincas.

GASTOS NECHSARILIOCYS: LO SON LA CONTRIBUCION A LOS GASTOS
GENERALES QUE ITMPONE EL ARTICULC 2,5 DE LA LEY DE PROPIEDAD
HORIZONTAL . (Sewrenera peE 11 ne reprero DE 1998.)

Doctrina de la Sentencia.-Por gastoe necesario se
entiends aquél gque se hace para conservaclidn y mantenimiento
de la cosa, y la sentencia de 3 de diciembre de 1991 dice que son
les gue resultan imprescindibles de forma tal gue de no
haberlos Llevado a cabo, la cosa habrilia dejado de existir o
desmerecido. En este concepto deben incluirse la
contrikbucién, con arreglo a la cucta de participacidn, a los
gastos generales para el adecuadoe sostenimliento del
inmueble, 2USs servicios, tributos, cargas V4
responsabilidades gque no sean susceptibles de
individualizacidn, gue impone como obligacidn de los
copropietarios, el articule 9, numero 5 de la Ley de Propiedad
Horizontal. La consideracison de tal gasto como necesario la
abona en primer lugar una razdén de cardcter material: el
impage provoca el perjuicic a tode el imnuekle, en gque la falta
de pago de los coproplietarics impide su adecuado
mantenimianto; y en segundo lugar una razdn de caracter
Juridico: la obligacidén del articuleo 9,5 la desarrolla el
articule 20 comoobligatio propter rem scbre los pisos y local
vy corresponde al gque tenga la titularidad de los mismos;
asimisme, el lmpago provoca la pesibilidad de reclamacidn
Judicial frente al titular. Por el contrario, no ocurre lo

mismo con los gastos de electricidad, agua v teléfono gque
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corresponden o son consecuencia del usoc real qua de tales
suministros hace la parsona gue los disfrata, por Lo gue neo son

gastos necesarics.

RECONOQCIMIENTO  DE DEUDA . AXPRESADA LA  CAUSA  DEL
RECONOCIMIENTO, TIENE CARACTER CONSTITUTIVO. PRINCIPIO DE
CONFITANZA BN BEL TRAFICO NEGOCIAL., (Ssyrenca pg 13 DE PEBRERO DE
1998.)

Doctrina de Ia Sentencia.-La figura del
reconocimiente de deuda ha side reconocida por la
Jurisprudencia de esta Sala y por la dectrina cientifica como
valida vy licita, permitida por el principio de autonomia
privada o de la libertad contractual sancionado por =l
articule 1.205 del Codige Civil y vinculante para guien lo
hace, con efecto probatorio si se hace de manera abstracta vy
tamkbién constitutive ai se expresa su causa Justificativa.
La sentencia de 8 demarzo de 1956 lo califica de contrato al
decir gue el reconocimiente es un contrato por el cual se
considera existente una deuda contra 1 que la reconoce,
pudiendo tener por obijeto exclusive dar a la otra parte un
medio de prueba, o proneter rno exiglr prueba alguna de la deuda
contra el gue la recanoce.

La peosible negligencia de los recurrentes al dar su
conformidad a condiciones contractuales gque después
impugnaron, cuando ya hablan emporado a cunplirlas, no puede
perijudicar los legitimes intereses de la contraparte sin
quebrantar el principio de confianza en el trafico negocial,
basado a su vez en la buena fe yen la libaertad de contratacidén
gue se reconoce en losg articulos 1.258 v 1.255 del Cddigo

Ciwvil.
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LITTISCONSORCTO PASIVO NECESARTO . CONCEPTO. (SENTENCIA DE 23 de
fabrero de 1998.)

Doctrina de la Sentencia.-Es reiterada doctrina
Jurisprudencial la de que la excepcidn de litisconsorcio se
da cuande en virtud de un vinculo gue une a una persona con la
relacidn Jjuridico material objeto del pleito, se produce la
consecuencia de gue la sentencia necesariamente le ha de
afectar, lo que lmpone la presencla en el proceso de todes los
que debileron ser parte en el misme come interesados en la
relacidn Juridica controvertida, v ello es asi al exigir una
comunidad de relacldén juridica gue alkhergue ambas acciones
(la de los comparecides en el pleite v las de les no 1lamadoes),
as declr, una situacidn de hecho comunitaria, una misma
relacidén juridica o gque tengan un interds legitime gque pueda
sar perijudicado por una resolucldn recaida en el process an

gue no han sido oldos.

NO PUEDFE TMPUGNAR LA SENTENCIA FL LITIGANTE QUE HA VISTO
RECOGIDO BN BEL FALLO LO QUFE SOLICITABA. (SENTENCIA DE D DE MARZO DE
1988.)

Doctrina de la Sentencia.—El recurrente carece de un
interas juridico legitimo en impugnar 1 contenido del fallo
de la sentencia. 3i el contenido de ese fallo coincide
litoralmente con el suplico de la contestacidn a la domanda,
ne tiene esta parte legitimidad Juridica alguna para
impugnar un resultado gque exactamente se aviene a 1o que &1
pidié. No se puede olvidar gue une de los principics
fundamentalas de nuestro proceso civil as el dispositivo,
tanto ackhre el derecho material (ejercicio de la accidn),
cono sobre la pretension (disponiendo del proceso a Lravés de
una serie de actos), resultando vinculadeos los Srganos

Jurisdiccionales a las pretensiones de las partes a través
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del principio de congruencia. La parte pudo padir todo
agquaello gque a su derecho conviniera, pero si 8610 limita su
pretanslidén a un supuestoe concretoe y absclutamente
determinado, y esa pretensidn le es literalmente concedida,
carece de legitimidad para pretender después que se amplie su
peticidn, so pretexto de una economia procesal que debid en su

caso ser tenlda en cuenta desde un principlo.

EN LAS QBLIGACIONES RECIPROCAS, LA REGLA DEL CUMPLIMIENTO
SIMULTANEQ QUIEBRA CUANDO SE PACTA UN PLAZO PARA EL
CUMPLIMIENTC DE LA CBLIGACTON POR UNA DFE LAS PARTES . (SEuTENCTA

e 1 8os merzo e 1998 .)

Doctrina de 1a Sentencia. -Los motivos se desestiman
porgue parten de la base errdnesa de calificar como
ohligaciones reciprocas de cunplimiento simultdneo, gue
son lag gque autorizan para oponer la excepcidn de contrato no
cunplido a quien reclama el cunplimiento sin haber cumplide o
astar realmente dispuesto a hacerlo. No hay ningin chstaculo
para gue la simultaneidad en el cumplimiento se gquiebre
voluntariamente, senaldndose un plazo para cumplir alguna

chbligacidn.

SOCTEDADES MERCANTILES IRREGULARES. (Scurencia pe 2 1 DE MARZO DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.Desde 2] momento gque los
contratantes se obligaron a poner en comun determinados
bienes con intencidén de obtener un lucre, ello denota la
existencia de una scciledad de naturaleza mercantil, dada la
naturaleza de las operaciones ¢ actividades que la tal
sociedad habia de desarrollar, con lo gue viene a aplicar a1

criterio ohijetivo que la doctrina clientifica
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maycritariamente contempla para llegar a astablecer la
naturaleza civil o mercantil de la sociedad, criterio
compartido por esta Sala en la Sentencia de 3 de abril de 1981,
determinando tal condicién de irregular, a efectos
plenamente mercantiles, la ausencia de escritura publica
constitucional y la inscripeién en el Registro Mercantil,
pero sin gque ello desnaturalice tal cardcter mercantil en las
relaciones mediantes entre los socios; asi lo estima la
doctrina jurisprudencial, interpretande el articule 1.117
del cddigoe de comercico, qgue da wvalidez al contrato,
cualguiera gque sea la forma de su celebracidn entre los que 1o
calebren, siempre gue reltna los reguisitos del articule
1.261 del Codigo Civil, admitiends la posibilidad de su
conclerto en documento privado vy aun en forma verbal, slempre
gque su objeto sea mercantil, remitiendeo como legislacidn
aplicaelble a tal tipo de sociedades a las de las colectivas, con
aplicacidn de las normativa especifica del <ddigo de

comercia.

LA FACULTAD MODERADORA DE RESPONSABILIDAD QUE TIENEN LOS
TRIBUNALKES DE INSTANCIA SOLO BES REVISABLE EN CASACION 8%
AQUELLOS NO LA APLICAN CON UN CRITERIO FACTONAL. (Senrtencia oE 24
nE Mazzo oE 1998 )

Doctrina de la Sentencia.—La determinacidn de la
cuantia de la indemnizacidn es funcidn atribuida a la Sala de
instancia, ¥ no revisable en casaciodn, salve gue se hayan
modificado las bases facticas contempladas en la
cuantificacidn, ez un elemento de conccimiento, convicclidn
v decisidn dejado a la libre apreciacién del tribunal de
instancia, no revisable en pura técnica casacional, salvo
que en el modelo determinativo de su cuant.ia se incurra en
flagrantes contradiceliones o resultados aritméticos gue

pugnen con los datos de constatacidn del evento dafoso gque se
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trata de restaurar. El uso de la posible moderacidn da la
responsabilidad gue establece el articulo 1.103 del Codigo
Civil es facultad propia de los Juzgadores de instancia, no
susceptible de casacidn, en el supuesto de gue los mismos
hagan uso de esta fTacultad con criterio ponderade, racicnal v
légico, perc no cuando extravasen irracicnal o
desmesuradamente dichos parametros, vl tampoco aguellos
supuestos en que ni siguiera se planteen la peosibilidad de
hacer uso de dicha facultad moderadora, cuando la misma viene
forzada vy logicamente impuesta por las especiales

circunstancias del caso concreto que se en’julcia.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO.~CBLIGACIONES Y CONTRATOS
UN CONTRATO SF ENTIENDE CERLEBRADD CON LA PERSONA A CUYQ NOMERE
APARFCEN TODAS LAS PRUEBAS DE LAS RELACIONES QUE DIERON
ORIGENA LA DEUDA, SI NQ SE DEMUESTRA QUE ACTUA EN NOMBRE O
REPRESENTACITON DE OTRA PERSONA JURIDICA. (SenreEncia bi 2 5 DE ENERO
pe 1999) .

Ponente: Exome. Sr. D Xavier O Callaghan Mufioz .

Una 5. A. demanda a un cliente el pago del resto del
pracio por la compra de unas mercaderias mas los intereses
moratorios; el demandade contesta y plantea excepcidn
dilatoria de falta de legitimacidén pasiva, alegando que
actud en la compra como represantante de otra S.A. de la que es
scclio fundador y administrader. El Juzgado de Primera
Instancia estima la demanda, y la Audlencia Provincial la
confirma en segunda instancia. El demandado recurre en

casacldén.



372 REVISTA DE REVISTAS

El TS desestima el recursc al apraeciar que, en efecto,
al recurrante es la parte conmpradaora, vy no la entidad a la que
dice representar, porgue la sentencla de primera instancila,
cuyos fundamentos de derecho han side aceptades por la de
segunda instancla —cbjeto del recurso— declara probado gque
las relaciones comerciales gque dieron origen a la deuda gue se
reclama en este pleite fuercon concertadas por el demandado-
recurrente, a cuyo nonbre se expiden facturas v alkaranes, es
&l quien paga una cantidad a cuenta del montante total de la
compraventa antes de la constitucidn de la 3A de las gue es
Administrador, y no se hace constar en facturas, albaranes y
racibes que compre ¢ pague por poder o en reprasentacidn de
otra sociedad o gue actle come administrador de la misma. Se
rechazan también los motivos basados en infraccidén de las
normas sobre la pruaba, pues se consideran los hechos
suficientemente probados, v la cagsacldn no @8 una hercera

instancia.

LA ABSOLUCION DE ILA RESPONSABTLIDAD DEL ARTICULC 1.5%1 DEL
CODIGO CIVIL HACE INCOHERENTE LA CONDENA POR «GENERICO
INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL», QUE SE REFTERE A LOS MISMOS
VICIOS RUINOGENOS. (Sewrewcia ot 2 70E EveroDE 1999) .

Ponente: Excmo. Sr. o, Antonio Gullén

Ballesteros.

La compradora de un chalet demanda, por vicios y
defectos an la construccion del mismo, a la sociedad
promotora, a la scacliedad contratista, al aparejador y al
arquitecto al amparo del articule 1,591 del Cédigo Civil v del
1.101 del Cédige Civil por incumplimiento contractual,
pretendiendo la condena scolidaria de los demandados al pago
de determinadas cantidades. En primera instancia, se estima

parcialmente la demanda, condenando a todos a pagar, perc
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rekbajando las cantidades. La sentencia es revocada por la
Audiencia Provincial, gque absuelve de la accidn fundada en el
1.591 a todos los demandados, salve al arquitecto,
considerandele responsable tnico del dafio sufride por la
actora, pero declarando gue la promotora actud con la
suficiente diligencia; no ckstante, la condena
por»geneérico incumplimiento contractual», por no entbregar
la edificacién en suflcientes condiciones de
hakitabilidad, e imputa los dafos al arguitectoe y a la
promeotora selidariamente; la constructora yv el aparefjador
son absueltos. La promotora recurre en casacidn.

El T3 estima en parte el recursc al estimar que las
acciones de los articulos 1.591 ¢ 1.101 del Codigo Civil son
compatibles v acumulables en su ejerciclo, pers la primaera
inutiliza necesariamente a la segunda, pues no hay mayor
cumplimiento detectuocss que la entrega del inmueble con
vicios ruindgencs; si la promotora ha sido absuelta de la
responsabillidad del articulo 1.%91, no se la puede condenar
por «genérice incumplimiento contractuals», puses éste sdlo

puede conslistir en los viclos de la construceidn.

LAS RELACTONES QUE SURJAN DE UN CONTRATO DE TRANSACCION SE
REGITRAN EXCLUSTVAMENTE POR 1O DISPUESTCO EN ESTE, NO POR LAS
RELACIONES QUE DIERON LUGAR A DICHO CONITRATO. LA
INTERVENCION DE UN TERCERC QUE DE EL VISTO BURENO A LA
TERMINACION DE LA OBRA CONTRATADA NO CONTRAVIENE EL ARTICULO
1.256 DEL CODTGEO CIVTIL, POR BESTAR BXPRESAMENTE PREVISTA EN EL
ARTICULO 1.598.1. (SEwrENcIa Db 30 DE EMERG DE 1999) .

Ponente: Bxcme., Sr. D. Pedro Gonzalez Poveda.

Fara avitar ur pleito por deficiencias

constructivas, la Comunidad de Propiletarios de una
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urkanizacidn y una 3A celebran un contrato transaccional por
al cual la SA se compromete a realizar las obras de reparacién,
estipulandose que @l Arquitecto Técnice o el Presidente de la
Comunidad dardn el visto bueno a la terminacidén de las cbhras.
Posterlormente, la Comunidad demanda a la SA por
incumplimientc del contrate, reclamando la ejecucidn de las
obras o, en su defecto, la indemnizaclidn por dahos y
perjulicios. Se estima la demanda en primera instancia vy la
Audiencia Provinclial confirma la sentenclia. La SA recurre en
casacion.

El TS desestima el recursoe basandose en gque la cosa
Juzgada que el articule 1816 C.c. atribuye a la transaccidn
entre partes s6lo se refiere a las relaciones futuras que
surjan de dicho contrats, no a las surgidas de las relacionas
cuya colisidn o incertidunbre generd la transaccidn, v los
aefectos de la cosa Jjuzgada se manifestaran en el absoluto
respeto a la nueva situacldn, siendo este contrato oblieto de
una interpretacidn estricta v sin traspasay log limites dal
okhjete controvertido, en el cual se entienden incluides
tedas las deficlencias seflaladas en las estipulaciones
(art. 1815 C.c.). Esta interpretacidn corrasponde sélo a los
Tribunales de instancia, y no es materia de casacidn.

Por otra parte, la intervencion de un tercero
determinade para dar el visto bueno a la terminacidn de la obra
no supone gue @l contrato guede al arkbitrio de uno de los
contratantes, sino que se prevé expresamente en el articulo
1598.1 C.c, ¥ o8, por tanto, valido.

CUANDCO BEL CONTRATO ES DE ARRENDAMIENTO FINANCIERO CON OPCION
DE COMPRA (LEASING), Y NG DE COMPRAVENTA, PROSPERA LA
TERCERIA DE DOMINIO PARA RECLAMAR EIL LEVANTAMIENTC DEIL
FEMBARGO SOBRE LS BIENES QBJETO DEL CONTRATO, AST COMO LA
DEVOLUCTON DE LOS MTSMOS . (Sewrencra v 1 pe reerere pe 1599 )
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FPonente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Una SA y otra SA de leasing celebran un contrato sobre
una serie de blenes, por un preclo de arrendamiento a pagar en
determinadeos plazos, v con una opcidn de compra por un precio
residual. Debideo a los reiterados incumplimientos de la SA
arrendataria, la SA arrendadora decide resclver &l
contrato, promoviends para ello un julcio de menor cuantia;
por otra parte, la Tescreria General de la Seguridad Sccalal
sigue ceontra la Socledad arrendataria un expediente
administrativo de apremio por deudas, trabando embargo
sobre sus bienes, incluyendo el material chieto del leasing
La Sociedad arrendadora formula reclamacidn previa en
terceria de dominio, v, al ser ésta desestimada, demanda ante
la jurisdiceidn ordinaria a la Tesoraria, reclamando gque se
dedjen libres y a au disposicidn los referidos bienes. EL
Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, y la
Audiencia Provincial revoca la sentencia. La Tesoreria
General recurre en casacidn.

El T8 desestima el recurso al declarar gque la sentencia
de segunda instancia considera prohado que el contrato ez de
arrendamiento financlero con opceldn de compra (leasing), no
una compraventa a plazos, como sostlenen la Tesoreria
General y la sentencia en primera instancia, pues ello se
deduce claramente de los términes del contrato. Por otra
parte, la funcidn de calificar los contratos corresponde a
los Tribunales de instancia, y no ez materia de cazacidn. Por
tanto, procede que los bienes objeto del contrato gqueden
likres del embargoc y sean devueltos a la Sociledad

arrendadora.

NO HAY FRAUDE DE LEY CUANDO &k RJERCTTA UN DERECHO BASADO RN UN
PRECEPT® LEGAL, MEDIA UN INTERES LICITO Y SE BUSCA UNA



376 REVISTA DE REVISTAS

PRETENSION DENTRO DEL ORDEN JURIDICO. (SENTENCIA DE 2 3 DE ENERO DE
1999.)

Ponente: Excmo. S5r. D. Alfonso Barcala y Trillo-
Figueroa.

Una 3A concede un prastams & un matrimonio, gue @ste
garantiza con una hipoteca schre una finca de su propiedad. En
la escritura de constitucidn se estipula la facultad de los
deudores de extinguir anticipadamante la deuda y cancelar la
hipoteca, facultad gue los deudores ejercen, después de
haber satisfeche las nueve primeras mensualildades, vy
requieren a la prestamista para gue presente la
correspondiente liguidacidn. La prestamista da una
cantidad determinada para satisfacer la cancelacién
anticipada, v los prestatarioes, nco estando conformes,
promueven actoe de conciliacidn contra la SA, hacilendo el
ofrecimiento de pago de dicha cantidad, sin que esto suponga
aceptacidén de la liquidacidn, sino sélo unmedio de evitar que
produzca intereses, y baijoe la condicidn de que la conciliada
constituya aval bhancarie que asegure las resultas del
pleito. Ante la falta de acuerdo, los prestatarios por un
lado, v por otro, sdlo el maride, formularcon demandas para gue
al contrate se declarase usurario y la nulidad del
créadito.

Por su parte, la SA prestamista promueve el Jjulicie del
articulo 131 de la Ley Hipotecaria, sin aludir a la pendencia
de los dos juicios anteriores. Los prestatarics sclicitan la
suspension del procedimiento, gue no as aceptada. Se
adjudica a la prestamista la finca hipoctecada,
inscribiéndose a su favor. En los juicios promovidos por los
prestatarios se declara la nulidad de la reclamacidn,
estableciéndose una nueva cuantia, de la cual hacen los
prestataricos cfrecimiente de page, vy declarando rmula la

adjudicacidon de la finca, por lo que se canceld la misma en
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virtud de mandamientc. Recurrido el auto en apelacidn, éste
as revocado, vy se libra el correspondiente mandamiento al
Registro de la Propiedad: Después, la Sccledad vende la finca
a tercervs, inscribiéndese la venta. Los prestatariocos
demandan la nulidad del Julclo y la de la compraventa. La
demanda se desestima en primera instancia, pero la Audiencia
Provincial revoca la sentencla. La Sociedad recurre en
casacldn.

EL T8 estima el recursc, al considerar gque el Tribunal a
~uo aplicd indebidamente el articulo 6.4 C.¢., pues para gue
hayad~aude de ley es preciso gque se realice un acto qua persiga
uh rasultado contrario al ordenaniento juridice al amparo de
una norma de cebertura gue no vaya dirigida, expresa o
directamente, a proteger dicho acto, vy que se prusbe la
obtencién de tal resultado. Por tanto, no hay fraude de ley si
e ejercita un derecho previsto vy protegldo expresansnte por
la ley, media un interés licito v se persigue un resultado
protegido por el ordenamiento juridice. En este cazo, en al
transcurso del procedimlento de ejecucidn hipotecaria no se
ha hecho efectiva cantidad alguna a cuenta de lo adeudado, por
lo que no hay tal fraude, pues la recurrente se ha limitado a
edercitar el derecho gque le concede el articuls 131 LH,
madiando el interés licito del cobro de su crédito, pues los
prestatarios han incumplide sus ebligaciones vencidas, no
siende suficiente el ofrecimiento de page, aungue la
liguidacién estuviese equivocada, pues para £sa situacidn

pudo habeor acudido al remedic legal de la congignacion.

CUANDC EL PRECIO DE LA COMPRAVENTA DE UNA FINCA IDENTIFICADA
POR 80U UBICACION, NO SENALADA POR SUSLINDEROS, SEHA FIJADO
ALZADAMENTE, NO SE PUEDE EXIGIR DISMINUCION BN EL PRECIO
PROPORCIONAL A L0 QUE FALTE DR CABIDA. (SENTENCIA DE 2 DR FEERERO DE
19298 .
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Ponente: Excme. Sr. D. Xavier 0'Callaghan Mufioz.

Una SA constructora demanda a una cooparativa a la que
vendid un solar ~inscrito come dos fincas en el Registre de la
Propiedad— reclamando la elevacidn a escritura publica del
contrato, y el abono de la parte de precio pendiente segun la
reducclidn de cabida de los inmuebles vendidos —cuya
astimacidn se hace <, en su defecte, la restitucidn de las
arras vy la indemnizacidén por dafice y perijulclios. La
Cooperativa contesta a la demanda y formula demanda
reconvencional, pidiendo la rescolucidn del contrato. En
primera instancia se estima la demanda y se desestima la
reconvencidn, y en segunda instancia se revoca el fallo y se
absuelve a la Cooperativa, estimando parcialmente su
reconvencldn, declarando resuelto 1 contrato de
compraventa. La SA conghbruckora recurre en casacidn.

El T8 desestima el recurso alegando gque no hay
inaplicacién del articule 1471.2 C.c., pues este Caso 2o
refiere al parrafo 1° de diche precepto solamente. Se trata,
an efecto, de la venta de un inmueble por precio alzado ¢ ho a
razén de un tanto por unidad de nimerc y medida, como dice
expresamente el contrato y declara probada la sentencia
recurrida. En cuanto a una pogible inaplicacidn del parrafo
29, en esta caso no se han vendido una o dos Fincas, sino un salo
solar, aungue en el Reglstro aparezca inscrito como dos
fincas v ésta no ha sido gefalada por sus linderocs, sino
identificada por zu ublicacidn, y o3 conocida por la
compradora, como se reconoce en la sentencia de instancia.
Por tanto, el sefalamiento de la cabida es accidental, vy lo gue
realmente se vende @3 una finca identificada, por un precio
alzado, no sefalada por sus linderos ni designada su cabida,

por lo que no precede una posible rebaja en el precic,
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NO PUEDE PEDTR A RESOLUCTON POR INCUMPL.IMIFENTO DE CONTRATO
QUIEN, A SU VEZ, HA ITNCUMPLIDO S5 PROPIAS OBLIGACTONES
CONTRACTUALFES ., (SENTENCIA DE ©DE FEERERO DE 1999)

Ponente: Excmo. Sr. . Franclsco Morales Morales.

Una SA vende una vivienda sita en una urbanizacidn a un
matrimonio. MAs adelante, dicha SA demanda a los conyuges,
pidiendo la resclucidn del contratoe por lncumplimiento
culposo, yva que no abonaron la parte del precic de venta
representads por tres letras de cambio, asi como la
indemnizacidén por dabos y perjuicios. Leos demandados
contestan y formulan reconvencidn, pidiendo la declaracidn
del cumplimiento de la totalidad de los plazos convenidos,
gque la actora les entregua la vivienda en las condiciconas
pactadas vy les oborgue escritura piblica, el pagoe de la
cuantia que se determine en ejecucidn de sentencia por las
diferencias gue tengan la parcela y vivienda obijeto del
contrato vy la subrogacidn an el préstame hipotecarioc que la
actora hubiera concertado. En primera instancia se
desestima la demanda y la reconvencidn, condenandc a los
demandados a satisfacer el precio rebajado y la demandante a
la entrega de la vivienda. En segunda instancia, se desestima
totalmente la demanda principal v estima la reconvencidn,
condenande a la acteora a la entrega, ] otorgamiento de la
aescritura publica, el pago de la cuantia sehalada y la
subrogacidn en el préstamo hipotecario. La SA racurre en
casacidn.

FEl T3 desestima el recurso basandose en que—aparte de
los motivos puramente procesales—la sentencila recurrida
declard probado gque la falta del pago de parte del precio por
los conmpradores no se debid a voluntad chstativa, 2inc a una
serie de incumplimientos contractuales por la parte
vendedora, tales como defectes de calidad vy superficie en la

vivienda, v un patente retraso en la terminacidn v entrega de
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la misma. La Jurisprudencia del T35 ha declarado
reiteradamente que la facultad resclutoria contractual que
establecen los articules 1124 y 1504 C.c. exige, como
reguisito previc, gue el gue insta la resolucidn haya
cumplido sus proplas ochligaclones, puaes noe tlene derecho a

padir la rescolucién el contratante incumplider.

UN NEGOCIO JURIDICO ATIPICO DE CARACTER ASOCIATIVO SQOLO SE
EXTTENDE A LAS GANANCTAZ QUE RESULTEN DE LO FXPRESAMENTE
PACTADO ENEL MISMO, NO A OTROS CASCS, AUNQUE SEAN SIMILARES.

(SEwTEVCTA DR 1 L DR FEBRERO DR 1999, )

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonsc Barcala vy Trillo-

Figueroa.

Tres amigas acuerdan Jjugar, conjunta y de forma
continua yv habitual, a la Loteria Primitiva, para lo cual
realizan una aportacidn semanal cada una, ¢on el compromlso
gque, de obtener un premio, se partiria su importe entre las
tres por partes iguales. En 1.99%92, una de las tres visd un
boleto adguiride en comin, el cual no resultd premiadse en el
sorteo, pero en el concurso televisivo Primi-Juego II,
axistente por esas fechas, después de transmitirse el
sortas, se telefoned por arar al domicilio de dicha sefora, la
cual gand un premio de 25.000.000.de pesetas. Las otras dos
amigasg formulan demanda, reclamando la particidn del promio
antre las tres, pues la demandada gand el premio gracias a la
posaesidén del boleto propiedad de las tres. En primera
instancia se desestimd la demanda, vy la Audiencia Provincial
revocd la sentencia. La demandada recurre en casacidn,

EL TS estima el recursc calificando, en primer lugar,
el acuerdo entre las tres amigas como un negoclio jurldico
atipico de cardcter asociative, con caracteres similares a

los de la Bociedad civil definida por el articule 1663 C.a.,
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para repartir tunica vy exclusivamente el premio
correspandiente en caso de gue acertaran a la Loteria
Primitiva, ne a cualguler otro juege, por lo gque no podia
extenderge al Frimi-Juego, por gue no se habia pactado, ya que
ni siguiera existia en el momento de hacerse el acuerdo (esto
cecurrid en 1888), vy, aun cuando hubiera surgido para
promoclonar a la Primitiva, es un Juego distinto de lla. Al no
ser premiade el boleto, deja de tener valor v la copropledad
del misme desaparece, puesto gque surge un nuave boleto jugado
a la semana siguiente, por lo gque el premio chtenido en el
Primi-Juego ne pueds ser interpretado come fruto de dicho

acuardo.

EL OBJETO DEL PRECONTRATCO ES LA CELEBRACION DEL CONTRATO
DEPINITIVO, NO EL CUMPLIMIENTCO DE LAS OBLIGACIONES A QUE
PUEDA DAR LUGAR ESTE ULTIMO., UN CONTRATC HECHO POR MANDATARIOD
VERBAL ES NULO A MENQS QUE LO RATIFIQUE EL MANDANTE . ( SENTENCIA DE

6 om FERERRO DR 1999.)

Ponente: Excmo. Sr. D. José Menéndsz Hernandesz.

En 1986, una SA (a través de unmandatario verbal) y una
persona fisgica celebraron un contrateo por el cual se
comprometian a permutar un local parteneciente a la SA por
otro local de iguales caracteristicas. Mas tarde, la 5.4,
code sus derochos a obra, la cual demandas al obro contratante
para que lleve a cabo la permuta y otorgue la correspondiente
ascritura piblica, o venta, en su caso, bajo apercibimiento
de veriflcarlc el Juz~ado en su nombre v re~resentacldén v a sus
exnensas 8i no lt— hi~ierP T ~msln~1~ se estimd an premia
instancia, vy la Audiencia Provincial revocd parcialmente la
sentencia en cuante a la cbhligacidn de llevar a cabho la
permuta, mantieniende en el reste el fallo de dicha

sentencia. Bl demandado recurre en casacion.
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El TS desestima 2l recursoc al calificar el nagocic de
precontrato de permuta, v no de contratoe propiamente dicho,
como sostienen ambas partes, pues en 2l se dice claramente que
se comprometen a permutar, no gue permutar, y no se pusds
exlgir, por tanto, el cumplimiento de una chligacidon que ha de
contraerse en el future, sinc gue por este negocio se cbligan a
realizar el contrato que serd fuente de dicha cbligacidn. Por
obra parte, la alegacidn del recurrente de gue la Socledad
cedente actud en la cesldn de sus derechos a través de
mandatario verbal no pueds prosperar, pues un contrato hecho
kajo mandato verbal es nulo 81 el mandante no lo ratifica, y
dicha promesa se ratificd expresamente por la Sociedad
cedente @l 1 de septienbre de 1.9%2, con lo que se convalidd
retroactivamente hasta la fecha de la conclusidn del

negocio.

EL PROCEDIMIENTC EXTRAJUDICIAL DE EJECUCION HIPOTECARIA SE
SEGUIRA BN FL LUGAR DONDE RARIQUE LA FINCA HIPOTECADA. FL
MANDATO PARA PROCEDER A IA VENTA DE LA FINCA SUBSTSTE, PESE A TA
MUEBERTE DEL MANDANTE, DEBIDO A QUE TAMBIEN INTERESA SU
CUMPLIMTENTO AL MANDATARTO YA TERCEROS . (Sentencta pB 30 DE ENERG DE
1999.)

FPonente: Exomo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-

Figueroa.

En 19276, se celebra la venta de un pilso situado en
Barcelona, sobre el cual se constituye una hipoteca en
garantia de un préstame; en la escritura, entre otras
estipulaciones, se pacta la sumisidn expresa a los
Tribunales de Tarragona-—de donde son vecinos los
prestamistas—y la constitucidon del mandate a faver de los
ejecutantes para la adjudicacién de la finea en caso de

ejecucldn extrajudicial. El comprader fallece en 1983, vy su
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hija y heredera firma, con ctras tres personas, un documento
privado en &l cual reconace gque estaba an deber los intereses
de la hipoteca en el gque se prorroga el préstamo; en 1984
arrienda la finca, con un anexo en el gue vende la finca a la
arrendatarla, pero este pacto no llega a reallzarse. Los
prestamistas ejercen la accidn hipoctecaria
extrajudicialmente, la finca se subasta v es adguirida. La
prestataria demanda a los prestamistas, a la arrendataria vy a
los adjudicatarics reclamande la nulidad de la escritura de
venta a favor de los adjudicatarics, declarar la cancelacidn
de la inscripcelén registral de dicha escritura vy la
indemnizacion por dafics vy perjuicics. 3e desestima la
demanda en primera instancia, y la Audiencia Provincial
confirma la sentencia. La demandante recurre an
casaclidn.

EL TS5 desestima el recurso alegando, en primer lugar,
gue la sumlsidn expresa a los Juzgados v Tribunales de
Tarragona no puede oponerse a lo dispuesto en el actual
articuleo 236 del Reglamento Hipotecario, que exlge que &l
procedimiento extrajudicial de ejecucidn hipotecaria sélo
sea seqguido ante Notario hakil para actuar en el lugar en el que
radigue alguna de las fincas, halliandose en sste caso en
Barcelona; ademés, esta sumisidn expresa se sefala en el
contrato sdleo para el procedimiento judicial . En cuanto a la
posibilidad de haberse extinguide el mandato a faver de los
ejecutantes por fallecimiento del hipotecante (padre de la
rocurrente), segin el 1732.3° C.o. no ez admisible, porgue un
mandato puede ser irrevocable cuando su fin sea proteger, no
s&lo los intereses del mandante, sino también los del
mandataric o de terceros fprocurator in rem suam), vy para
evitar que se frustre el fin perseguldo por voluntad de una
s&lo de los interesados, lo gue es5 preciszamente &l caso del
mandato a favor de los ejecutantes para la venta de la finca en
@l procedimiento extrajudicial de ejecucidn

hipotecaria.
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ES VALIDO EL REQUERIMIENTC DEL ARTICULC 1,504 DEL CODIGO
CIVIL BN EL QUE S5 CONDICIONA LA RESOLUCTION CONTRACTUAL AL
PAGC DE LAS CANTIDADES ADEUDADAS EN UN PLAEC QUE
DISCRECTONALMENTE CONCEDE FIL VENDEDOR AL COMPRADOR, Y
TAMBIEN BES VALIDA SU BNTREGA EN EL DOMICILIO DE EE?STE, AUNQUE 51
HAGA A OTRA PERSONA. (Sewrencia pi 28 pe mvero DE 155%9)

Ponente: Excme. 5r. . FEduardo Fernandez—-Cid de

Temes .

Un matrimonio celebra un contrato de compraventa corn
otro en 1984, v en 1993, los conmpradores demandan a la esposa vy
al marido, gue fallecid en 1987, por lo que le sustituyen sus
herederos, reclamando la resolucidn del contrato, previo
requerimiento gque se les hizo por medio de Notario y acto de
conciliacién, en el cual ze daba un plazo de ocho dias para
pagar, apercibiéndoles de que, sl asl no se hace, se llevara a
cabo la resolucidn. La carta se entrega a una tia del marido en
el domicilio de los compradores. La demanda fue estimada en
primera instancia y la Audiencia Frovincial confirmé la
santencia. La demandada recurre en casacidn.

E1 T8 desestima el recurso al rachazar el argumento
saglin el cual no es valido un requerimiento que da un plazo para
pagar, resolviéndose el contrato en caso contrario, porgue
ol reguerimiento del articuleo 1.504 C.c. no eg para que ol
comprador pague, sino para gque se allane a la resolucidn; perc
la Jurisprudencia del TS dice que uno de los presupuestos para
que el articule 1204 se apligque es, aparte del requerimiento,
la voluntad rebelde al incunplimiento, v 81 no se paga en un
plazo, estd clara la voluntad del comprador de no cumplis vy
allanarse a la resclucién. El hecho de que la carta-
regquerimiento se haya entregadeo a la tia del marido,

advirtiéndole su obligacion de entregarla a €ste sin
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especificar nada scbre la esposa, nc 1invalida el
regquarimiento, pues la carta iba dirigida a los dos y se hizo en

a2l domicilio de ambos.

ES CONDICTON «NO INVALTDANTE» AQUETLLA EN QUE LA VOLUNTAD DEL
DEUDOR DEPENDE DE UNOS MOTIVOS QUE INFLUYEN EN ELLA, AUN
CUANDO ESTEN CONFIADOS A LA SOLA VALCRACION DEL INTERESADO,

{ SErTEnCTs DE L 3 DE FEERERO DE 195 9)

Ponente: Excmo. Sr. D. Alfonso Barcala y Trillo-

Figuaroa.

In 1987, una 5A celebrd un contrato privado de opclidn de
cotpra de un solar con un matrimonio —-mids exactamente, con &l
marido, gue afirmd actuar con el consentimiento de su esposa—
, Fidandose un plazoe de cuatromeses a partir de la obtencidn de
la licencia de obras para el ejercicio de tal dereche. La SA
comenzd a reallzar las oportunas operacionas para ohtener la
licencia, yen 1988, recilbid, por conducto notarial, carta de
la esposa, en la que negaba su conocimiento del contrato y su
consentimiento a la venta del sclar, por lo que la SA interpusoc
gquarella contra los conyuges por presunto delito de estata,
cuyas diligencias previas fueron sobreseidas. La S.A.
demandd a los cdényuges reclamande el cumplimiento del
contrato, el otorgamiento de escritura publica de
compraventa, la resclucidn en caso de no hacersge aguello y la
indemnizacidn por dafos vy perjuiciocs. La demanda se
desestima en primera y segunda instancias, y la SA recurre en
casacldn.

El T& desestima el recurso al aprecliar gue la
estipulacidén que sefala un plazo desde la obtencidn de la
licencia para ejercitar la opcldn entra en la categoria de
condiciénpuramentepofestativa, an cuanto que su diccidn da

a entender que la eficacia de lo convenido queda supeditada a
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la exclusiva voluntad del optante, por lo que, en relacidn con
los articules 1.11% v 1.2h6 del Cédige Civil, la
Jurisprudencia establece una interpretacidn restrictlva
de les mismos, distinguiendo entre condiciones puramente
potestativas v simplemente potestativas, Dbasadas,
respectivamente, en la pura arbitrariedad v en la valoracién
de ctros intereses, por lo gque proclama como condicidn no
invalidante agquella en gque la voluntad del deudor depende de
un conunto de met lvaclones e lnteresas gue, actuande sobre
ella, influyven en su determinacion, aun cuando estén

confiadas a la sola valoracién del interesado.

EL HECHO DEL PAGC INCUMBE PROBARLO A QUIENLO ALEGA. EL NEGOUIO
NO PITERDE VALIDEZ POR ITNCUMPLIMIENTO DE CONDICTONES DE LAS
QUE NO DEPENDE LA VIDA DEL MISMO. (Sentencia pg 12 DE FERRERG DE
1999)

Ponente: EBxomo. Sr. D. Jesus Marina Martinez-—

Fardo.

Eri 1988 se celebrd un contrato de opeldn de compra de
finca rastica, concedida durante un plazo de sels meses,
luago prorrogado indefinidamente mientras se pagara el
praecio de la opcidn en unas cantidades a pagar
semestralmente. Se subordinaba también la eficacia de la
opclidn a que la optante ocbtuviera la concesidn v licencias de
explotacidn v construccidn de una gascolinera. Después la
optante demandd a la concedente para gque otorgara escritura
puklica, v ésta se negd poerque la optante habia dejado de pagar
el precio correspondiente a dog semestres. Las sentencias de
primera y secunda instancias declararon probado tal impagoe v
desestimaron la demanda. La demandante recurre en

casacidn.
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El TS desestima 21 recursc al apreciar gque quien ejarca
un derechoe de opeidn concedida mediante precio debe
demostrar &l page del misme, lo que en este caso no esta probado
ern autos, y esto incunbe a quien lo alega, no a guien lo niega,
por su dificultad v porgue a veces determina inversion de la
carga de la prueba. No cabe analizar si se concedieron o no las
autorizaciones, porgue, segun el contrato, se subordind a
éstas su eficacia, no su validez, por Lo gque ésta es una

cuestidn lrrelevante.

LA TRANSMISTON DEL DOMINIOQ POR COMPRA VENTA SQLQ TIENE LUGAR
ST HAY TRADICTON, AUNQUE NO HAYA DUDAS SOBRE LA PERFFECCTONDEL
CONTRATO. (Sewtencra oE 2 O DE FERRERO DE 1999.)

Ponente: Excme. Sr. D. Alfonse Barcala y Trillo-

Figueroa.

Bn 1991, deos Socledades celebran un contrato privado
de compraventa socbre determinades bienes. Fn 1993, se
ejecutarcn los bienes de la Sociedad vendedora, y la Sociedad
compradora ejercitd la terceria de dominio alegando dicho
contrato, acreditande la realidad de la transmisidn con la
aportacidn del documento privado y tres letras de cambio v un
cheque. La demanda se desestimd en primera instancia y la
dudiencia Provincial confirmé la sentencia. La Sociedad
compradora recurre en casaclion.

El TS desestima el recursce al establecer gque la
transmisiéon de dominio en virtud de compraventa sélo puade
hacerse, neo 2élo probande el perfecciconamiento del contrato
(titulo), sino también la tradicidn (modo), y en este caso, no
@s necesario gue para aplicar el articulo 1462 C.c. hava
escritura publica (tradicidn simbélica), pues también
puede serlo la privada, segun declara el articule 1227 C.c.

Las sentencias de instancia declararon probado la
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perfeccidn del ceontrato, vy, por tantc, la existencia de
titula, perono tuvieron por acreditada la entrega de la cosa
(modo), porque no consta que el deocumentoe cumpla ninguno de
leos reguisitos del 1.227, y la valoracidn de los hechos
probades en las sentenclas de lnstancla no es admnisible en

casacidn.

LA FALTA DE OTORGAMIENTC POR UNO DE LOS CONTRATANTES DE LAS
GARANTTAS CONVENIDAS DA LUGAR A LA PERDIDA DEL BENEFICIO DEL
PLAZC., BEL CAMBIO DE CMCUNSTANCIAS EN LA VIDA DEL CONTRATG
PUEDE ALTERAR LOS EFECTOS JURIDICOS DE LC CONVENIDA POR
PASPARTES. {Senrevcra pe 2 7ow reersro be 1999 )

Ponente: Excmo. Sr. D. Luis Martinez—-Calcarrada y

Gomez .

En 1984, dos Sociedades suscribieron con otra un
acuerde scbhre reconocimiant.o de deuda, en cuya clausula 2a se
aspacifican las modalidades de pago, con los
correspondientes plazos estipulados al respecto. Después,
las acreedoras demandaron a la deudora la suma debida, y la
demandada contestd y formuld reconvencldn reclamando la
improcedencia de la resolucidn del contrato de concesién
operada unilateralmente por las acreedoras, asi como su
incumplimientoe contractual establecliende la plena
vigencia de dicho contrato. En primera instancia so estimd la
demanda y se desestimé la reconvencidn, condenando a la
demandada a pagar la mencionada suma. En segunda instancia,
se& confirma parcialmente la sentencla, condenando a la
demandada al pago de la suma v declarando improcedente la
resclucidén del contrato de concesidn, condenando también a
la demandante a indemnizar a la demandada por dancs y

perjulicios una cantidad equivalente al lucro cesante por los
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catorce meses gue no disfrutd la concesidén. La demandada
racurre en casacidn.

El T3 desestima @] recurse al considerar que las
garantias dadas para el pago de las cantidades, siendo éstas
consistentes en el otorgamiento de escritura publica v
entrega de las letras pagaderas en cuatro anos, son
suficientes para causar la pérdida del keneficio del plazo,
pues la deudora ha rehusado otorgar tales garantias, vy se
astima vencida la deuda ya en el momento de interponerse la
demanda, que es el momento gue sirve de referencia al estado
temporal de la controversia. La posible violacién del
articule 1091 C.c.—posible atribucidn a un contrato de
efectos juridicos distintos a los convenidos por las partes
sin norma alguna habilitantce no se da, debido a la
contamplacidén por la sentencia recurrida de las vicisitudes
y circunstancias acaecidas a dicho pacto, para concretar
gque, efectivamente, sa debe la suma sehalada. No se incluye la
totalidad del lucre cezante en la indemnizacidn, porgue la
cuantia se supedita al resultado del 1ltime ejercicio como

modelo de cuantificacidn de dichos perjuicios.

LA OQCULTACION POR EL ASEGURADC DE LAS CARACTERISTICAS DE LA
COSA ASEGURADA QUE PUBDEN SER INFLUYENTES Y DETERMINANTES DE
LA CONCLUSTON DEL CONTRATO ESCONSTITUTIVA DE DOLO . ( SENTENCTA
pg 31 o prorevere oe 1998.)

Ponente: Examo. Sr. D. Padro Gonzalez Poveda.

Una A constructora reclama a su aseguradora el page de
la indemnizacidén por el siniestro ocurrido en el terreno
asegurade. 3e estima la demanda en primera instancla y se
revoca la sentencia en la segunda. La constructora recurre en

casacidn.
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El TZ desestima el recursoc al declarar gue la
interpretacién gue la sentencia recurrida da al articule
10.3 da la Ley del Contrate de Seguro es correcta, pues &l
asegurador estd exonerado del pago en caso de culpa grave o
dolo gue supone reticencia en la expresion de las
circunstancias concecidas por el tomader del segurc gue
puedan influir en la valoracion del riesgo v gque de haberlos
conocidoe el asegurador hubleran intluidoe decisivamente en
la voluntad de celebrar el contrate, lo que colncide con la
regla general del articulo 1269 C.c¢.. En este casa, la
sentencia recurrida declard probado gue la constructora
conocia las caracteristicas del terreno, que okhligareon a
cambiar &l sistema de cimentacidn, a través de un informe
emitido meses antes de la celebracidn del contrato,
ocultando todo elle a la aseguradora.

LOS GASTOS NECESARIOS DEL ARTICULC 452 DEL CODIGC CIVIL SCLO
SON BEXTIGIRLES ST S REALIGAN PARA LA CONSERVACTON DE LA COSA'Y
REDUNDAN EN BENEFTCTICO DEL PROPIETARTIO NO POSEEDOR . (S8NTENCIA

CE .26 DE DICIEMBRE DE 1998.)

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Morales Morales.

Fn  procedimiento seguldo  ante la antigua
Magistratura de Trabajo —en 1288— se adjudicd a una SA la
rotativa propiledad de otra SA. Esta ltima Sociedad celebrd
un centrato de arrendamiento scbhre uncs locales, coma
arrendataria, con el fin de editar un peridédico. En 1989, 1
Juzgado de lo Scocial intentd la entrega de la magquina a la
adjudicataria, sin gue dicha entrega fuese posible por
dificultades técnicas. FPoco después, la SA poseedora de la
magquina formula interdicto de recchrar la posesidn, que es
desestimado, para hacerse entrega efectiva de la posesidn de

la maguina, con su extraccidn de los locales en que estaba
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instalada, ccupando una de las tres crujias del local, y los
lecales astuvieron cerrados durante once mesaes, sin gue al
citado perlddico se pubklicase. La maguinaria no fue
entregada hasta marzo de 1990 a la adjudicataria. Entonces,
la peoseedora demanda a la adjudicataria reclamando una
determinada cantidad mds los intereses legales, en concepto
de gastos necesarics de conservacion de la cosa. In primera
instancia se desestima la demanda, vy la Audiencia Provincial
agtima la sentencia. La poseadora recurre en casacldn.

EL TS desestima el recursoe al reconocer los hechos gquea
la sentencia de instancia declara probades, de los que se
cencluye que los gastos hechos por la poseedera no
reparcutieron de forma beneficiosa en el adijudicataric que
pagd el lmporte del remate y que no puds disponer de la rotativa
hastamarzo de 1990, hechos que han de mantenarse incdlumss en
via cagaclonal. Por tanto, los gastos del articulo 453 C.e.,
gue sé4lo se abonan cuando hayan redundade en beneficio del
propietario no possedor ¢ en la conservacidén de la cosa, no
pueden aplicarse a un supuesto en que la poseadara retrasa a
propdsito la entrega de la posesidn en detrimento econdmico
de la propletaria no poseedora, pues ello seria un

enrigquecimiento injusto.

B, RECONOCIMITENTC DR DEUDA BN CUANTO NEGOCTO ABSTRACTO
TIENEEFICACTIA VINCULANTE. LOS ARTICULOS 1.084 Yy 1.101
CODIGOCIVIL SOLC SON APLICABLES EN CASO DE DOLGS, CULEA O
NEGLIGENCIA, Y LA RESPONSABILIDAD A LA QUE ALUDENES
SUBJETIVA. (Senrencra pe 19 pE pretesere pe 1999) .

Ponente: Excemeo. Sr. D. Alfonso Barcala v Trillo-

Figueroca.

Una S5A pesguera prestd una serie de servicios a un

Banco, consistentes en atender los gastos de estancia en el
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puerto de dos bugues propledad del misme, entre los cuales se
incluia la retribucidn del vigilante de dichos bugues;
encontrandose astos amarrados, ocurrio un incendic en al
primero, por causas desconccidas, siblen las cerraduras del
puente de goblerno estaban forzadas. La SA demandd al Banco
reclamdndole una cantidad mas los intereses legales, y el
Banco formuld reconvencion por los dafce y perjulicios
causados por el incendio. La demanda fue estimada —y
desestimada la reconvencidn— en primera instancia, y la
Audiencia Provincial confirméd la sentencia. EL Banco
recurrid en casacidn.

El T35 desestimd el recurso, calificande, en
principio, el contrato —por el cual la SA se obligaba a la
informacidn, custodia v consignacidn respacto a los bugques—
como marcantil, si bien es un contrate atipico, pues las
prestaciones son diversas y han side configuradas como
elementos contractuales independientes, siendo por tanto
la llamada teorid de la combinacidn la gque mejor conviene para
dilucidar 2l régimen juridice del contrate, gue contiene
alementos del arrendamiento de servicios y del depésito,
pero £in que pueda calificarse concretamente de uno o de otro,
por lo gque no se pueden invocar para este caso concreto los
articuleos 303 del Coco. ni el 1.544 C.c., invocados en el
recurso. S5in embargo, la sentencia recurrida declard
probado que el kbanco reconoccid su deuda hacia la 5A por la
relacidén juridica entre los dos, v el reconocimiento de deuda
oz en 81 un negoclo Juridico contractual abstracto, que so
rige por el articulo 1.277 C.¢, vy su efecto @8 una inversidn de
la carga de la prueba para destruir la presuncidén que dicho
articulec establece, por lo que correspeondia al demandadeo
oponar vy probar algin hecho extintivo. Lo que lleva a analizar
51 la SA demandante incurrid en algun incumplimiento
contractual deblide al incendic, pues ella contratd al
vigilante: la norma aplicable al caso son los articules 1.0%4

v 1,101 C.e., gque regulan las obligaciones de conservacidn de
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la cosa e indemnizacidn por dafios y perjuicios; peroc la
responsabilidad que se exige en virtud de éstos sdleo puede
darse cuando se incurre en dolo, negligencla, morosidad y
contravencidn del tencor de lo pactado, v, en todo caso, debe
recaer sobre el vigllante, no sobre la S& que le contratd pues
tal responsabilidad es subjetiva, no chijetiva, aparte de gue
no ha sido demostrada en las sentencias de lnstancla gue &1
incendio sea ilmputable a omisidn del deber de vigilancia,
puas el vigilante sstaba prasente aguel dia, y se desconocen

lLas causas del Incendic.

LAS OBLTGACTONES ENTRE EXTRANJEROS SE REGTRAN POR EL, DERECHO
HSPANOQL CUANDO NO SEA POSIBLE A LOS TRIBUNALES BESPANCOLES
FUNDAMENTAR CON SEGURIDAD ABSOLUTA LA APLICACION DEL
DERECHO EXTRANJERO. (Sewrencia pe 2 5 e enero pe 1999) |

Ponente: Excme. Sr. D. Roman Garcla Varela.

Nuave extranjeros demandan a otro extranijere el pago
de una deuda mas los intereses pactados. El Juzgado de Primera
Instancia desestima la demanda y la Audiencia Provincial
revoca la sentencia, condenando al demandado al pago de las
cantidades aludidas. El demandado recurre en casacién.

Bl T35 desestima el recurseo al considerar gue el
articulo 12.6 C.c. exige gue guien invoca la aplicacidn del
Deracho extranjerc ha de acreditar en juiclo la existencia y
la vigencia de tal Derecho, asi como su aplicacidn al caso
concrato; todo ello es una cuastidn de hacho, y como tal ha de
ser alegada por la parte invecante, de forma que su aplicacidn
ne suscite la menor duda razonable entre los Tribunales
espafioles. En este caso, s2guh conzta en la sentencia de
instancia, el demandade admitld en confesidn judicial la
autenticidad del documento privadoe y el reconccimiento de

gque la deuda esta contenida en dicho documento. Bl TS reconoce
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al Tribunal de instancia sokerania para la apreciacidén de las
pruebas, sin entrar a examinarlas, por no ser la casacidn una

tercera instancia.

LA PREFERENCIA CREDITICIA DEL LEASING SE DETERMINA POR LA
FECHA DF LA POLIZA ST LA CANTIDAD ADEUDADA SE CONURETA
EXACTAMENTEENESTA. Un  CREDITO QUL CONSTEENPOLIZA
INTERVENIDA POR CORREDOR DE COMERCIO ES EXIGIBLE EN
CUALQUIER CLASE DE CONTREAT(Q, PERC SQLO POR SU IMPORTE, NQ POR
LAS COSTAS Y GASTOS DEL JUICIO EJECUTIVO, (Sewtevcia pe 30 de
diciembre de 1998.)

FPonente: Excme. Sr. D, Francisco Morales Morales.

Una SA de leasing celebrd con otra SA un contrato de
arrendamiento financiero con opceldn de compra sobre una
maguinaria en 1990, mediante pdliza intervenida por Agente
de Cambioc v Bolsa, y dicho contrato estaba garantizado, a
favor de la arrendataria, por varios fiadores sclidarics: La
arrendataria deijd de pagar las cuctas mensuales, y la
arrendadora dic por vencidas todas las cuotas concertadas,
promoviendo contra al arrendataria y los fiadores un juicio
ejecutlive, por su parte, un Banco era tenedor de diversas
letras de cambilo aceptadas por la arrendataria y libradas por
uno de los fiadores, v, al no ser pagadas, el Banco promovid
contra la arrendataria julcio ejecutive, en el que recayd
sentencia de remate de 4 de febrero de 1991, La SA arrendadora
promovid contra el Banco y contra el citado fiador un procesc
de terceria de mejor derecho. Fn primera instancia sé
dasestimd la demanda, vy la Audiencia Provincial revocd la
sentencia. Bl Banco recurrid en casacidn.

EL TS desestima el recurso en cuante a sus dos primarcs
notivos: no se considera vulnerado el articule 1.924.3° B)
C.c., porgue una pdliza intervenida por Correder Colegiado

de Comercioen la gque se contiens el crédito es egquiparable a la
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escritura publica, y si la cantidad adeudada esta
axactamante concretada en la misma poliza, sin necesidad de
realizar una posteriocor liguidacidén —come as el caso
presente—, para resclver cuesticones de preferencia de
créditos habra de atenderse a la fecha misma de la referida
péliza, gque agqui es de fecha de 26 de noviembre de 1990, es
decir, antericor a la sentencla de remate; por obtra parte,
tanpoco se ent lende vulnerada la Disposicidn Adicional 7.9,
la de la Ley 26/88, de 2 de julio, porgue, aungue ésta se refiera
expresamente a pélizas de préstame, no impide su aplicacidn a
pélizas de otros contratos como el de leasing -—gue aon
aexlgibles por el hecho de la suscripcidn de la pdliza por
Corredor de Comercio, no por la calificacidn del
contrata.

En cambio, estima el tercer motivo, an el gue se
denuncia la infraccidén del 1923.3°% A) C.c. en cuanto a la
exigencia de las costas y gastos del Juiclo ejecutive, pues la
preferencia crediticia gue dicho articulo establece ze

refisre sdlo al importe del crédita.

PARA OQUE [UNA FINCA EN FROPIEDAD HORIZONTAL PUEDA
CONSIDERARSE COMO  TAL, DEBE  SER SUSCEPTIBLE DE
APOVECHAMIENTC INDEPENDIENTE Y TENER SALIDA A ELEMENTO
COMUN O A LA VIA PUBLITA. 81 EN EL CONTRATO DE COMPRAVENTA SE HA
SENALADO LA FINCA SIN ALUDM A SUS LINDEROS O A 50U CABIDA, HA DR
ENTREGARSE TORA LA FINCA, Y NOUNA PORCION DE LA MISMA. (SENTENCTA

pE 2 9 pE proteMere pE 1998 .Y
Ponente: Excmo. Sr. D, Roman Garaela Varela.
Dos hermanas demandan la entrega de un apartamento

diplex, su terraza, y un local comercial gue hay debajo del

mismo, el otorgamiento de escritura publica de compraventa,
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la entrega de las licencias para la explotacidn del local, e
indemnizacion por falta de uso v explotacidn de dicho local a
una persona, y los presuntos herederos de una herencia
vacente; a esta demanda se acumula obra contra tres
Socledades. En primera lnstanclia se estiman ambas demandas,
vy la fudiencia Provincial sélo las estima parcialmente.
Anmbas partes recurren en casaclidn.

El TS estima el recurso de la parte demandante y
desestima el recurso de la demandada, al considerar gque la
terraza del apartamento noe es susceptible de propiedad
separada, al punto de pertenecer a una de las Socledades
demandadas, v no cabe el argumentc de que no pleda sar objeto
del contrato, porgue una terraza, por si sola no es
susceptible de aprovechamiento independients, ni tiene
galida a elemento comin o a la via publica, segin dicen el
articule 296 C.e. v el 2 &) de la Ley de Propledad Horizontal,
pues sdlo puede accederse a ella a través de la planta inferior
del apartamento diplex, por lo que, siendo evidente gque esta
aparejada al misme, es chjeto del contrato junte con él. Por
otra parte, tampoco puede alegarse que sdlo ha de entregarse
la parte de la finca definida dentro de les linderos del
apartamento y del local, porgue en el contrato no se expresan
linderos ni superficie del local, sino gue se senald con otros
ariterios, por lo gue ha de entregarse toda la finca

senalada.

M. # pen Capsey Coppal GLaon

BT COMPRADOR QUE PACA BEL ARBITRIC DE PLUSVALIA TIENE DERRECHO A
REPECUTIRLC SOBRE EL TRANSMITENTE, Y 51 ESTE ESTA EXENTO DEL
PAGO ES QUIEN HA DE RECLAMAR DEL AYUNTAMIENTO QUE NO LE
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COMUNICO LA LIQUIDACTON. (3Sewrenciaz peE 30 DE DICIEMEBRE DE
1998.)

El derecho a repercutir lo pagado, ha de acogerse, pues
la obligacidn nacida de la clausula cuarta del contrato de
compraventa tiene fuerza de ley entre las partes (art. 1.081)
v ha de cumplirse en la forma que determinag el artliculo 254.2
del R.D. 781/86, gque autoriza tal repercusion de lo pagado
schre agquél en el gque recaé el arbitric, es decir, en el
enajenante, s5in gue por lo expuesto puada mantenerse que se
pagd indebidamente, por el comprador, gue se ve apremiado al
afecto, pero gque no debe en ningin case convertirse en al
contribuyents, como si scbre €l recayese el tan aludido
arbitrio, ¥y si existe exencidn a favor del vendedro (Mutua),
es ella guien tiena que oponerla frente al Ayuntamiento y
acraditarla, reclamando del mismo si es que hubo cobro de lo
indekido y 8i es gue dicho organismo no le comunicd la
liguidacién y las sanciones cual afirma, yva que el comprador
cunplid su obligacidn al declarar la transmisidn del dominio
e indicar gue estaba exenta, y si el Ayuntamiento no le
comunicd la ligquidacidn del impuesto de plusvalia no puedsa
pretender gue las consecuencias perijudiciales de ello
recalgan sobre el comprador, @ realidad simple sustituo del
page v por ello, con derecho a repercutirlo sobre el
anajenante, gue es guien ha de reclamar, en su caso, del
Ayuntamientc, porgue su pasividad ne FJustifica lo

contrario.

EN EL PACTO DE ARRAZ DEBE HACERSE CONSTAR LA FUNCION
PENITENCIAL DE LOS ANTICIPOS ENTREGADOS. (Senrenera pg 31 pe

DICTIEMBRE DB 1998 .)

Es doctrina Jurisprudencial actualiiada Y

suficientemente consolidada, gque el emplec de la palabra
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senial no cabe entender gue exprase necesarliamsnte la
facultad de separarse de un contrato, pudiends ser estimada
sin error como anticipe del preclio. Lo que resulta procedente
en relacidn al texto del articulo 1454 CC e interpretacidn
Jurisprudencial del mismo, para deffnir e} alcance del pacto
de arras. A tales efectos la interpretacidén de dicho precepto
sustmbive viene a sent~r que no se trata de derecho necesario;
para gue tenga aplicacidn v resulte vinculante a las partes,
sa lmpone con rigor gque la voluntad de las mismas resulte
clara, precisa y esté robtundamente expresada en el contrato,
as decir, debe hacerse constar la funcién penitencial de los
anticlipos entregados, pues, en otro caso qualquier entrega
dinerana llevada a cabo por el comprador ha de reputarse como
integrante del precio v pago anticipado del mismo, gue sirve
para confirma el negocio celebrado.

LA TACHA DE LOS Th:sSTIZ0S DEBE SEK  APRECIADA
DISCRECTONALMENTE PQR EL JUEZ, QUIEN DEBE VALORAR LA
IMPORTANCIA DE SUS DECLARACTONES . (SENTEHCIA DB 2 1 DE DICTEMBRE DE
1999.)

La tacha de testigos, gue siempre hay que advertir no es
le misme gque su inhabilidad para declarar —inhabilidad
natural {(art. 1 246 CC) & inhakilidad legal {(art. 1247 CC), no
as medio de prueba, sino mas bien opera como precaucion o
advertencia gque la Loy autoriia en cuanto a la valoracidn de
las declaraciones testificales de aguellas personas gue
puedan estar afectadas de parcialidad y por no ello no ser
veraces. Las ~chas no tienen otro tramite cque el de la prueba de
las causas que de alegan, 81 se solilcita lamisma, y tanto se
practicque, come no en la sentencia donde el Juez debe valorar
la tacha alegada y la impertancia del testimonio del testigo
tachado, con lo gque no se implide estimar en todo o en parte el

valor probatorio de estas declaraciones, al autorizar el
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articulo 1.248 CC y el ©~9 de la 1,EC su apreciacidn
discrecional, para lo gue se puede tener en cuenta las
circunstancias concurrentes en cada Lestlgo y entre estas
agquellas por las gue fuercon tachados. La tacha actda como
clrcunstancial y ha de apreclarse en concurrencia con obtras

coyunturas gue sc den.

LA CONSIGNACION JUDICIAL DE CANTIDAD PRODUCE LOS EFECTOS DEL
PAGO CUANDO EL ACREEDCOR SIN RAZON SE NIEGA A ADMITIRLC,.

(Sepmencra pE 30 0E mEre e 1999.)

Bl articuleo 1.176 CC contiens una modalidad
paTticular del pago de deuda mediante la consignacidn de su
importe total, as decir debe de tratarse de pago complato,
para lo cual el deudor lleva a cabo una manifestacidn
explicita de su voluntad decidida de querer pagar, <on
entrega efiectiva, gque no es suficlente, y con ello no se
produce el pago, pues necesita de la recepcidn v cobro por el
acreedor ¥ sdlo cuando sin razdn o justificacidn dotada de
racionalidad suficiente, éste se niega a admitirleo, es
cuande se opera la likeralizacidén del deudor, para lo cual el
Juez debe ponderar sl la congignacidon practicada se ajusta
astrictamente a las disposicionas gque regulan el paga, a fin
de declararla bien hecha v cancelar la obligacion, con lo cual
gse alcanza condicidn de definitiva e irrevocable (arts.
L.177 ¢y 1.180 CC~., I, A FUNCI~N CALIFICADO~A DE LOS CONTRA TOS
E~ COMPETENCTA DE L, A SALA DE INSTANCIA CUYQ CRITERIC DEBRE
PREVALECER (Sentencia de 8 de febrero de 1%%9) El recurrente
entiende que la relacién contractual litigicsa tiene
naturaleza de tipica compraventa mercantil. No obatante la
Audiencia en dia razond, excluyendo al calificacidn, que los
pactos gue vinculan a las partes integran «una figura
contractual atipica y compleja gue participa de la diferente

naturaleza Juridica gque configurda va la compraventa, ya al
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suministro» ya al contrato de ejecucidn de obra y que los
litigantes engloban bajo la genédrica dencminacion de
«cont.ratos industriales». Erge como la funcidén
calificadora del contrato es competencila de la Sala de
Instancia, cuyo criterlic debe prevalecer, salvo gue sea
ilédgico, excepcidn que no se produce en el caso de autocs, no

prospera este motivo.

LA ACEPTACTON POR EL ACREEDoR DE LA OBLIGACTON DEL FLADCOR
PUBDE SER TACTITA. (Syrencta pe 2 OpE EMEro DE 1999)

El Tribunal supremc entliends la gque sentencia de la
Audiencia recurrida reconoce &l cardcter subsidiario de la
fianza prestada al declarar en su falle gque el recurrente
«solamente debe ser condenado si no pudiera hacer pago el
deudor principaly. Ademds, el articule 1.834 CC permite
demandar conjuntamente al deudor y fiador, si kien ha de
quedar a salvo el beneficio de excusidn de éste, v ne puade
hacerse efectiva inmediatamente su condena. Por Gltimo, s
incomprensible que ze diga que el recurrente no ha sido
regquarido de pago cuando ha sido demandado junto con el deudor
por el acreedor a ese fin, contestando a la demanda v apelando

la sentencia de primera instancia.

EL CONTRA TISTA DE UNA OBRA QUE NO HA S1D0O PENALIZADO POR KL
DUENQ, POR RETRASC EN LA TERMINACION DE LA MISMA, NO PUEDE
PENALTZAR AL SUBCONTRATISTA POR DICHO RETRASC. (SENTENCIA DE 28

DE DICTEMERE DE 1999 .)

La Sala del Tribunal supremo senala que si bien la
interpretacidn de los contratos es, en principio, funcidn
propia de los Jjuzgadores de la instancia, el resultade

hermeneltico por éstos obtenido puede, sin embargo ser
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sometido a asta revisidn casaciocnal, cuando con el mismo sa
llegue a conclusiones absurdas o ildgicas, siendo éste el
supuesto aqul contemplado. En sede de doctrina general, en
todo contrato de arrendamiento de obra, la yva tipica clédusula
penal de uso tan frecuente, gque consiste en la Lijacion del
pago, por el contratista de una sancidn pecuniaria por cada
dia de retraso en el plazo pactado de terminacién de la obra,
esbd concebida obviamente, a favor del dueho de la obra para
conpenzarle de los perijulcios que le ccasione el retraso en la
entrega de la misma ya totalmente terminada. La clausula
penal obijeto del proceso no puede tener la aplicaclén
auvtomatica que corresponde a la tipica clatsula penal al
principio indicada en sede de doctring general, y ellono sélo
porgue en la cana de la contratista a la subcontratista se dice
expresamente gque «la penalizacidn serd proporcional a la guse
tiene la contratista’~, sino tanbilién porgue aungue no
existiera tal documente la entidad contratista no puedsa
sufiir , por el retraso en la terminaciédn, el perjuicio que
afecta al dueho de la cbhra (ya que ne lo es) sino gque Unica y
aexclusivamente puede considerarse perjudicada en la medida
en qua se vea penalizada por un retraso en la terminacidn de la
obra, gue no le sea imputable a ella (come contratista), sino a
ur subcontratista de la misma. Como en el presente supuesto
litigioso aparece plenamcnte probade gue la entidad
contratista no ha sido penalizada pro el duefic de la cbra, por
retraso en la terminacidn de ta misma, ni por ningin otro
concepto, ez evidente gue no puede ella pretender la
aplicacidén a la subcontratista de la clausula penal
litigicosa por un supuesto perjuicic gue no ha tenido, aparte
de gque si se accediera a la aplicacidén de la clausula penal
litigiosa a favor de la contratista se estariaviabilizando
un evidente y totalmente recusabkle enrigquecimientc injuste

a favor de la referida contratista.
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LOS ARTICULOS 1.124 Y 1.504 DET, CODIGED CTVIL SE COMPLEMENTAN.

{SEwrEwea bE 2 7 pE FERRERO DE 1999 )

Las Sentencias dictadas por esta Sala han creado una
doctrina jurisprudencia, gue especifica que los articulos
1.124 » 1.804 CC no se excluyen sino que se complemenlan, en el
sentldo de gque la regla general que se establece en el primero
para toda clase de obligaciones reciprocas no obsta al
desawllo especifico v concreto del segundo para el supussto
de compraventa de inmuebles, v para el caso concreto de falta
de pago del precio por parte del comprador. Ahora bien, para
una correcta aplicacidon del articule 1.504 CC, deben
concurrir los siguientes reguisites: — precio aplazads, —
impago del precio, - voluntad rebelde al cumplimiento del
pago del precioc, —~ requerimiento Judicial o notarial, y —que
el vendedor cumpla sus chligaciones de entrega del bien
inmueble. Existe una deoctrina jurisprudencial pacifica v
cosntante, gque ha superado una anterior contrapussta, la gue
especifica que nada impide calificar al requerimmentc del
articule 1.5()4 CC como uh acto Juridico complejo integrado,
en su fin principal, peor una declaracidn unilateral de
voluntad —-a la gue la Ley anuda un efecto resolutorio
contractual— condicionada, es decir gue la finalidad
ltima, gue es el ejercicio de la resolucidn, se debe
supeditar, en Im sentide técnicojundico, o se debe
subordinar al cumplimiento de un acto concreto: el pago por el

deudor comprador.

ES CAUSA DE EXTINCION DE LA OBRLIGACION LA TMPOSIRBILIDAD NO
ITMPUTATBIEAL DEUDOR, (Sewrencrane 1 oe poprene og 1999.)

Se considera infringido el articulo 1.184 CC que
aestablece la impesibilidad objetiva de cumplir la

ohligacidn como causa de extincion; es causa de extincion de
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la obligacidn por no ser posible realizar la prestacidn por el
deudor, sin que le sea imputable a éste, sl le es imputable no es
causa de extincldén de la obligacidn sine que da lugar a la
resolucidn, a la ejecucidén forzosa en forma especifica o a la
indemnizaclidon. No hay infraccion del articulo 1.184 del
Cédigo Civil cuya aplicacidn no procede en el presente

CasQ.

NG SE PUEDE CTITAR COMO INIFRINGIDO EL ARTICULO 1,591 CCPARA
CUESTIONES DE N, dTUTRALE ~ZA PROBATORTIA . {SENTENCTA DE 2 9 DE ENERC
oE 1999.)

Los pretendidos vicios de la cobra, la sentencila
racurrida losg imputa a la actora, sin gue se haya citado
ninguna noerma infringida en agquella valoracldn probatoria,
por lo que ha do quedar incdlume en este recurse. Bl articulo
1.~91 CC es nonna de cardcter sustantivo vy nada a tafe a la
cuastidn de prueba. Ademis frente al Juicio de la audiencia la
actora enfrenta el dictamen técnico que acompaid a la
demanda, pero por i mismo nada hace que tenga el caracter da
veracidad, por haberse hecho a peticidn de parte irlteresada
Y no durante @l pericdo probatorio de aste

procadimiento.

I T.M.

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

DERECHO CIVIL
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OBLIGACTIONES Y CONTRATOS

LITISCONSQROTO PASIVO NECESARIC., ACUIMULACION DE ACCIONES
SIMUTLACTON CONTRACTUAL ., (SENTENCIA DE 2 7 DE FEBRERO DE 1 998.)

El Juzgado de Frimera Instancia numero 1 de Marbella en
sentencia de 12 de diciembre de 1991 estima la demanda. La
Audiencia Provincial de Malaga (Seccidn 5.2) en sentencia de
30 de diciembre de 1993 eatima parclialmente el recurso de
apelacidn.

Prospera el recurso de casacidn.

Doctrina de la Sentencia.~kEl presupuesto procesal
del 1ltisconsorcio pasivo necesaric obliga a avocar a juicio
a todos los interesados en la relaclon Juridica material que
es op~eto de debate judicial y gue de alguna manera han de
quedar afectados por la resolucion que se dictel sin embargoe,
no tiene ese alcance absoluto gue propugna el recllrrente la
presente litis, porgue resulta de toda evidencla la
innecesariedad de traer al pJelito a aquel las perscnas que,
aun estande implicadas en la relacion Jjuridica material, han
demcstrado su agquiescencla a determlnados recoenocimientos
gque de ellos se pretendlLa. Por eso tal doctrina aplicada a
nuestro caso determina el rechazo de la excepcion de
litisconsorcio pasivo alegada, pues figurande el asposc
como demandante ha de negarsele legitimacion para ejercitar
la acclon de anulabilidad del acto dispositive por falta de
consentimliento de la espesa, la presencia de la misma en el
proceso es muestra de su aguletamiento a la pretension de
anulabilidad ejercitada por ella por lo gue era necesaria su
llamada al pleiteo ell concepto de demandadeo sin gue la
sentencia/ en caso de declaracidén de nulidad, haya de
contener pronunciamiente condenatorio para el esposo que
entonces vendria ohligado a soportar la nmilidad en razon al
consentimiento manifestado a la acclon ejercitada per la

esposa. Aparte de desestimar el litisconscrcio pasive
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necesario tambien se rechaza la defectuosa acumulacion de
acciones, y para ello tisne en cuenta gue las acciones
acumiladas nacen de un mismo contrato cuya nulidad =e
peostula. Si kien per diferentes causas no incompatibles
entre 81, se dirigen contra las mismas personas en conceptoe de
demandados. La simulacion contractual se produce cuandc no
aexliste la causa gque nominalmente expresa el contrato, por
responder esta a otra finalidad Jjuridica distinta sin que se
cponga a la apreciaclion de la simulacidn el gque el contrato
hava sido doecumentado ante el fedatario publico que, como
t~anae declarade la Sala la eficacia de los contratoes
otorgados ante Notario no alcanza la veracidad intrinseca de
las declaraciones de ios contratantes, ni la intencion o
proposito gue oculten o disimulen, porque esto escapa a la
apreciacion notarial~ dado gue, evidentementa, el
documento publico da fe del hecho v de la fecha, pero no de su
verdad intrinseca; por otra parte, es necesrioacudira la
prueba de las presuncionas determinada en el articule 1.253
del Codigo ~ivil para apreciar la realidad de la simulacion, vy
allo por ser ~randes las dificultades de la prueka plena de la
simulacion de los contratos por el empeno que ponen los
contratantes en hacer desaparecer todes los vestigios de la
simulacion y por aparentear gue 2] contrato es cierto y
afaectivoe reflejo de la realidad. Segun reiterada
Jurisprudencia se puede distinguir una dualidad o
simulacion abscluta, cuando el propositeo negocial inexiste
por completo v la relativa que es cuando el negocio aparente ©
simulado encubre cobro real o disimulade, ostenta una
finalidad cuasi publica con los institutos que en su Jjuego
operativo se prevalen de la significativa tutela de la
intemporalidad o imprescriptibilidad de agquellas acclones
que persiguen la destruccidn de lo asi + simulado v el
prevalimiento de la realidad con el desenmascaramiento del

negocio de ficeion efectuado.
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FREZSCRIPCTON. NOTIFTCACTON. (SENTENCTIA DE 3 DE MARZO
D 1998~ .

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Grancllers
en sentencila de 29.04.92 estima la demanda. La Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion l4a) en sentencia de
T.06.93 estima los recursos deducidos~ Bl recurso de
casaclon no triunfa.

Hechos. - Acaece un incendic a causa del cual gqueda
destrulde un almacen vy las viviendas supericres del
edificic. Diche almacen estaba arrendade, y su techo no sea
ancontraba recublerto de mortere de c.p.a. de tres
cant lmetros de grosor come exige el Reglamento de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas y en
astado deficiente. En el citado local no solo se guardaban en
el moments del incendio materiales no combustibles
destinadeos a la construccion, sine tambilen, obros
facilmente infamables como plasticos, colas v dos vehlculos
de la empresa.

Doctrina de la Sentencia.- La accien se ejercito
transcurrido el plazo legal de prescripeion. De un lado, la
sentencia recurrida entiende gque la prescripcion como
limitacion que es al ejercicic extemporansoe y tardlo de las
acciones en beneficlio de la seguridad juridica, excluye una
aplicacion rigorista, al ser una institucion que, por no
hallarse fundada en la Justicia intrinseca, ha de merecer un
tratamiento restrictivo, criterio especilalmente
aplicable en las prescripeliones cortas, de plazo anual o
similar. ~ es que la conducta del perjudicadoe solicitando la
indemnizacion aparece opuesta a la inactividad que su~tenta
la institucicon en la presuncion de akandonc de su titular,
eliminandose el fundamento sujetive sobre el gque se
mantiene, sin olvidar el obhjetivo de proteccicon del deudor
determinante perc compatible en tanto no se vulneran las

exigencias de seguridad y certerza, conforme a lo . .
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reiterado y declarado peor la jurisprudencia. En
rnuestro supuaesto, incoado un proceso panal, el plazo anual
queda interrumpilide por la tramitacion de la vla penal
preferente, deblendo de computarse desde el momento en gque se
concluyo la causa criminal, como minimo y salvo supuestos
egpecificos no aplicables a la litis v la interrupcion de la
prescripelion de conformidad con el articule 1.974 del Codigo
Civil, en las ckligaciones sclidarias, aprovecha o
perjudica por lgual a todos los acreedores y deudores, lo cual
significa gque cualguier accidn intentada contra alguno de
allos es oponible frente a los demas. En consencusencla,
incoadas diligencias penales por los heches enjulciados en
los presentes autos no comenzo a computarse dicho plazo sino
desde que concluyeron las diligencias. La Sala considero que
no cabe presumir el transcurso del plazo de prescripcion.
Mas, reclentemente, la  Jurisprudencia evoluciona,
conforme a doctrina del Tribunal Constitucional, en el
sentide de gque debe constar conccimiento del archivo
definitivo o sobreseinmientode las actuaciones penales, por
medio de la notificacion correspondiente, a los interesados
que no fuercn «parte» en el proceso penal para que a partir da
esa fecha se compute el plazo. Y es gue en un supuesto
sejaemante, recoglendo la doctrina de gue «subsistiendo la
llamada accion civil derivada de delito por no haberse
renunciado a la misma el perjudicade, y no habiendo este
personado en el procesc penal~ los organos judiciales
procederan a la notificaclion de la providencia de archivo de
las actuacicnes penales», pues en otro caso, la ausencia de
asta notificacion es suceptible de efectuar negativamente,
come  agui sucede, el derecho constitucicnal de la
perjudicada en el orden civil v hacer valer sus pretensiones
para la reparacicn del dano sufrido. Al no haberse notificado
a los perjudicados el aute de archive con las actuaciones
penales, el «dies a guo» para el computo del plazo de

prescripcion de la ejercitada accion c¢iwvil de



408 REVISTA DE REVISTAS

responsabilidad por culpa extracontractual ~articulo
~.908.~") as agquel en que/ segun se pruebe en el proceso, los
perjudicados tuvieren por otro medic, real y efective,
conocimiento de la existencia. Ademas de lo hasta ahora
expuesto, hemos de anadlr que es reliterada la doctrina que
mantiene gque la interpretacion que haya de darse a las normas
gue regulan los plazos de prescripoion en el ejercicio de los
derechos v acclones o establecen el conputo de dichos plazos,
sin enbarge, dentre de la funcion de garante de los derechos
fundamentales que le esta encemendada correspoende a este
Tribunal determinar si las rescolucicones Jjudiciales
impugnadas por prescindlir enteramente de la falta de
notificacion de la providencia de archivo de las actuaciones
paenales a la perjudicada~ es contraria al derecho de accesc al
proceso an el orden ci~il, gue el articule 24.1 de la
Constitucion Espahcla reconoce, para lo que se ha de tener en
cuaenta gque el perjudicado en el progesoe penal no puade
reiniciar el ejercicio de la accion civil para la reparacion
del dafio causado hasta que terminen las actuacicnes penales,
vy ello porgque el conocimiento de la fecha en gque han finalizade
dichas actuaciocones constituye un presupusstio necesario
para 1l ultericr ejercicio de la accidn civil ante otro orden
Jurisdiccicnal. ¥ tamblen porgue el concocimeinto de este
heche ha de valorarse en atencidn a las consecuencias
negativas gue puede sufrir el perjudicado cuando ne ha
renunciado al e~ercico de la accion ¢ i~i 1 . FALTA DE
JURISDI~CION O COMPETENCIA CBJETIVA O FUNC~ONAL (SENTENCIA
DE 6 DE MARZO DE 1998) .

El Juzgade de Primera Instancia numero 7 de los de
~aragoza en sentencla de 16.02.93 estima integramente la
demanda. La Audiencia Provinelal de Zaragoza (Seccion 5a) en
sentencia de 29.2.93 estima en parte ]l recurso de
apelacion.

Ne prospera el recurso de casacion.
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Okjetco de la 1litis.- La declaracicn de suspensicn da
pages no produce Timitacion alguna en la capacidad jurldica
del suspenso. Sus facultades no tienen otra limitacicon que la
gque lleva a cabo el organo de control gue ceonforman los
interventores o los gque decrete la suspension de pagos,
tratandose de situacicon distinta a 1a gquiebra, come dispone y
preve el artlculo ¢ de la Ley de Suspension de Pagos de 22 de
Juliode 1,922, yvesto lleva a la posibilidad de que durante el
astadoe de suspension puedan plantearse julclos ordinarios
contra el comerciante deudoer suspenso al margen del propio
procedimiento concursal, para, entre otros supusestos,
ejercitar acciones resolutorias de las relaciones
chligacionales concertadas, aungue la sentencia que
recalga no podra entrar en vla ejecutoria, al guedar
vinculado ¢l actor gue la hukiera obtenide favorakle al
convenio gue se alcance en el procedimiento de suspension vy
slempre gque no se trate de creditos privilegiados.

Doctrina de la Sentencia.- Lo que efectivanente se
cuestiona es sl se da situaclion de litisconsorcic pasivo
necaesario. Los preceptos gue se dicen infringidos no
declaran ni justifican la vocacicon al proceso de los
interventores en supuestos como el presente, lo gue si suceds
para los casos previstos en el articuleo 22 de la Ley de
Suspension de Pagos. Los interventores ne tienen gue
completar la capacidad Juridico procesal del suspenso, ya
que la leyne la limita —aungue en cierto sentide la controla—y
sobre todo en lo gque concierne a su pogicldn pasiva on el
litigio entablado contra el mismo. BEn realidad, la funcion de
los interventores resultan e~presamente delimitadas en la
Ley especlal, v no inciden en la actitud del comerciante
suspenso para soportar las demandas que se entablan contra el
mismo. ¥ @8 que la relacion contractual que medid entre los
litigantes «fue una compraventa mercantil ordinaria» y no la

aspecial de venta de blenes muebles a plazes.
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EL SEGURO OBLIGATORIO DEL AUTOMOVIL COMO BASE DEL
SEGURO OBLT~ATORTO DE  CAZA. RELACTON ENTRE AMBOS.
(SENTENCTA D~ 12 DE MARZO DE 19g8) .

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de los de Bafra
(Badajoz) en sentencia de 14.06.93 estima parcialmente la
demanda. La Audiencia Frovincial de Badajoz (Seccion Za) en
sentencia de 2.11.93 estima parclalmente los recursos
interpuestos.

Prospera en parte el recursc de casacidn.

Obhjeto de la litis.— El articule 32,3 del Reglamento de
Carza de 25 de Marzo de 1971 remite la cuantia maxima de las
prestaciones a carge del segurQ obhligateric de caza a lo
establecido en la normativa gque regula el segure ohligatorlo
de automoviles.

DE 19%8) -~ Doctrina de la _nten ia.- La actual
regulacion del seguro chligatorio del au~omovil en cuanto a~
ambito v llmites del seguro se encuentra en el Real Decreto de
30 de Diciembre de 1986 gque aprueba ¢l Reglamento del Seguro de
Responsabilidad Civil derivado del uso y circulacion de
vehlculos de motor, chligatorio, cuyos llmites
cuantitativos se encontraban en el artlculeo 13. Dicho
precepto fue medificade por el Real Decreto de 30 de Qctubre de
1992, gque eleva los limites de indemnizacion del de
rasponsabilidad civil, surgente por la adaptacion de Espana
al Tratade de Adhesion a las Comunidades Furopeas,
elevandose el limite de los danos corporalesr DERECHS DE
OPCION DE COMPRA. (SENTENCIA DE 21 DE MARZO El Juzgado de
Primera Instancia numerc 14 de los de Madrid en setencia de
30.11.9%2 estima la demanda. La Audiencia Provincial de
Madrid {(3eccieon 1l3a) en sentencia de £6.06.9%4 desestima el
racurso de apelacion.

Triunfa el recurse de casacion.

Objeto de la litis.- La controversia procesa) se
centra en si la resolucion cperada, extinguida la epcion por

caducidad al no haberse ejercitade en el plazo acordado,
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resulta de procedencia, y con £l1lo la recurrente tiene
derecho a gue se le reintegren las cantidades gue
antlcipo.

Doctrina de la Sentencia.- Se trata agul del ejercicio
tardlio de la resclucilon per la parte actora y por tanto
incperante y asi misme configura acto voluntaric, pues ni se
alego v menos se demostro la concurrencia de alguna causa
determinante gue hubiera inpedido su ejercitacion en el
Llempo gque correspondia vy resultaba apto para su eficacia. La
doctrina contenida en varlas sentencias DECIDIO QUE la
resolucion del contrato opcional debio de llevarse a cabo
durante la vigencia del mismo. ¥, sin embarge, la sentencia
reacurrida no aplice tal doctrina e interpreto mal el
clausulado gue reglamentaba €l contrato de opcion, al
decretar gquea podia resolverse, axtingulida aguella, lo guea no
resulta posible, infringiendose los articulos 1.254 ¢ 1.265
en relacion al 1.262 del Codigo Civil, pues la QPCION DE
COMPRA, al carecer de disciplina normativa salvo la
referencia que efectua el articulo 14 del Reglamento
Hipotecario tiene su fuente de regulacion en la veluntad de
las partes, no autorizandose, por tratarse de relacion
obligacional, gque suvalidez y cumplimiento pueda quedar al
arbitrio de unc de los contratantes, que es lo gque sucederia si
s aceptase la tesis del Tribunal de Instancia, ya gque de esta
manera la facultad resolutoria se prorrogaria «sine dies. ¥
es gque la resolucion de los contratos exige que estos tengan
axlistencia, gque tengan vida Juridica. No se puede resclver
aguello gque de’jo de tener constancia efectiva, cone sucede en
nuestra litis, pues al no ejercitarse la opcion en el plazo de
1 vigencia, perecld automaticamente por imperic de la
caducidad a la gue estaba sometida, perdiliendo toda
existencia jurldica gue el concedente mantuveo y respeto en

’

tede e tiempe de vigencia el derecho que habila

otorgado.
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INTERFRETACTON DEL CONTRATO SOBRE OBLIGACTON DE SU
PAGO. BXISTENCIA, EFECTOS Y OBLIGATORIEDAD DE LOS
CONTRATOS. (SENTENCIADE 25 DE MARZO DE 1998) .

Bl Juzgado de Primera Instancia numero 13 de los de
Madrid en sentencia de 6.07.92 estima en parte la demanda. La
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 10a) en sentencia dea
20.12.93 desestima el recursco de apelacion.

No prospera el recurso de casacion.

Okbieto del litiglQ.~ El problema del presente caso
reside en gue se celebra conpraventa publica en virtud de
ascritura de 11 de Febrero de 1986, por medio de la cual la
recurrente adquilere de la mercantll demandada un edificic
con pago aplarzado, consistiendo dicho aplazamiento en gque la
Camara Oficial de Comercic e Industria de Madrlid retiene an
garantia del page de la ligquidacion definitiva y firme del
Arbitrio de Plusvalia y otros gque proceden, una cantidad,
importe gue sera reducido del ultimo pago del precio
aplazado, sin perjuicie, esc 51, de posibles mutuos abonos,
pactande en la concreta clausula Septima lo siguiente:
«Todos les gastos, contribuciones e impusestos gue se deriven
de esta compraventa/ seran satisfechos por las partes con
arreglo a la ley».

cctrina de la Sentencia.— Resulto improcedente al
reintegro de la totalidad del impuesto pues si cabe admitir
una autorizacién en principicl yva gue &1 pagoe 1o efectuc la
compradora por la parte vendedora, v es esta la primera
chligada, cuando suceds como en nuestro caso gque el tribute no
tiene condicion de firme y definitive y pender de su
determinacion por no haberse resuelto los recursos
contenciosocs administrativos interpuestos por la
vendedora contra la liguidacion efectuada por el
Ayvuntamiento de Madrid y no desconccidos por la Camara
Oficial, las partes contratantes han de respetar y acatar las

reglamentaciones chligacionales que acordarcn, no siendo
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posible, por prohibirleo el articulo 1.256 del Codigo Civil el
cumplimiento arbitrario unilateral.

EL CONTRATO DE SEGURQO. LAS FACULTADES DE LOS AGENTES
AFECTOS REPRESENTANTES. (SENTENCIA DFE 31 DE MARZO DE
1998).

Fl Juzgado de Primera Instancia numerc 12 de los de
Valencla en sentenclia de 12.11.91 desestima la demanda. La
Audiencia Provincial de Valencia (Secclon 8d) en sentencia
de 30.10.93 estima en parte rso de apelacionO No prospara el
recurso de casacilon.

Hechos .- La Comunidad de Propletariocs «Torres del
Turia» demanda a la entidad «lLepanto 5.A., Compafiia de
Seguros y Reaseguros», interesando guaedar obligado por el
seguro contratado gue incluia danos por siniestros
producidos en las jardineras existantes en las azoteas del
edificio, v la condena a la reparacion de los danos causados a
la comunidad v demas asegurades o heneficiarios en cuantia a
determinar en fase de ejecucidn de azentencia. Y,
subsidiariamente, la decision hecha de la ne inclusionen el
contrato de los sinlestros provenientes de las mencionadas
Jjardineras.

Doctrina de la Sentencia.— Ante este sentir y en base a
lo digpuesto en y por el articulo 17.2 de la Ley de Produccion de
Seguros Privades, las entidades aseguradvras seran
rasponsables frente a terceros de los actos realirzados por
sus agentes en todo lo gque haga referencia a su actuacion~ de
acuerde con el contrato de agencia, entendiendose gque estan
facultados «para el cobro de primas contra entrega de recibos
firmados por apoderado... y para llevar a cabo los actos de
comunicacicon entre esta v el aseguradow. ¥ el articulo 42.2 de
81U ReglamentoJ para el que «la amplitud de las facultades del
agente eztara determinada en el contrato de agencia» y «an
ningun caso el asegurado que haya actuado de buena fe podra
verse perjudicade por las facultades conferidas al agente y

no reconocidas en las normas reguladoras del seguro.. y 45,3
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del mismo Reglamento, donde se pracisa que «las entidades
asaeguradoras seran responsables frente a terceros de los
actos realizadeos por sus agentes en todo lo gue haga
referencia a su actuacion, de acuerdo con el contrato de
agencla, s5in perjulclo del derecho de repeticlion contra el
agentex». La figura del factor mercanti] requiere, en puntc a
su actuaclion correcta en el medio negoclal, de la previa
existencia de un apcoderameinto escriturado asl come
accomodar su actividad a las facultades conferidas en el poder
a directrices marcadas por sumandante, no lo as menoes que en s~
comportameinto frente a terceros tiene vital inmportancia la
apariencia jur~dica que rodea su actuacion, de manera gque
cuanpbdo el gquehacer gue realiza, por su propio contenido
transcendente y representative, transmite al tercero la
creencla racional de estar contratandoe con un verdadero
apoderads, la consecuencla gue crigina es la vinculacion
entre la empresa v dicho tercero, pues de lo contraria
quebrarla el principio de seguridad Jjuridica.

RECONVENCION. CONTRATC DE ARR-N~AMIENTC DE OERAS.
(SENTENCTA DE 31 DE MARZO DF 1998) .

El Juzgado de Primera Instancia de Puertollanc en
sentencia de 10.07.93 estima la demanda. La Audiencia
Provincial de Ciudad Real (Seccion Z2a) en sentenica de
31.12.93 desestima el recurso de apelacion.

No prospaera el recursc de casacion.

Hechos.— Se alega la concurrencia de falta de
legitimacion pasiva en base a gque el presupuesto que actua
come relacion contractual entre los litigantes de fecha
25.09.90 fue suscrito por la contratista —parte actora,
Instalacicnes Aguirre 2.L.—, vy Don Jose Cabanas Fernandez, v
no por la recurrente, socledad Cabanas e Hijos 5.A., silendo el
chijeto del contratco de arrendamiento de obras, las
actividades de acondicionamientc e instalacion de frioc enel
Hotel denominadeo «Cabanas», preopledad de la mercantil

citada, con aportacion de materiales.
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Doctrina de la Senencia.— La excepcicn fue aportada al
proceso de manara tardla y sin Justlficacion, al resultar
incompatible con la pretension deducida en reconvenclon da
resolucion del contrato. Faralelamente a esto decir gue, Don
Jose Cabanas Fernander no actuo para sl y por cuenta propla,
sino come representante autorizade v legal de la entidad que
recurre, pues en la escritura constitucicnal se le nombro
Administrador Unico v no se probd gue hublera sido cesado en
dicho cargo. Al mismo tiempeo la documentacion enitida por la
actora vy aceptada para dar cumplimiento al contrato suscrito
figuraba expedida a nombre de «Cabanas e Hijos S.L., y Lo mismo
sucaeda con las letras libradas par el pago del precio que la
marcantil acepto. Tambien se contradice el «factums
declarado probado de que las cbras realizadas estan dotadas
de perfeccion en su ejecucion y 8l no se finalizaron fue debido
a gue el dueno incurrio en incurmplimiento de pago acreditado v
hubileron de suspenderse los trabaijos de la instalacilon
concertada, al intreducir unilateralmente la gue recurre
otra enmpresa, Yy la cantidad reclamada en la demanda se
correspondia con el resto del precico adeudado por la cbra
parcial efectuada. ¥ aunque en el presupuesto figuraba un
precioc global, la dinamica del contrato operc en la forma
inusual de satisfacer parcialmente el preclo contra
certificaciones de obra realizada, yello aungue el articulo
1.599 del Codigo Civil impone gque el precio se satisfara al
hacerse la entrega, por vla del pacto bilateral pueden
acordarse pagos fracciconadeos y estos resultan posibles y
vinculan, aungue la obra se hublera concertado por precic
alzado y no hay concurrencia de convenio previo, por no mediar
el tacito de aceptar el ~iro anticipads, que se satisface
au~gue no sea en su totalidad.,

RESOLUCION DEL CONTRATO DE COMPRAVENTA.
TNCUMPLIMIENTO DE LA CONFIGURACTION DE LA FACULTAD DE POSEER
POR EL COMPRADOR., (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1998} .
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El Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Henidorm en
santencia de 12.11.91 estima la demanda. La Audiencia
Provincial de Alicante (Secclion 5a) en sentencia de £6.11.93
desestima el recurso de apelacicn.

No prospera el recurso de casaclon.

Base factica de la presente litis.~ Don Dennis Sugar
Frank celebra contrato de compraventa en escritura publica,
an fecha 8§ de Noviembre de 1988, come vendedor, con Don Joseph
Antoins Cebokll, come comprador, cuye objeto es una vivienda
unifamiliar, con sus muebles v enseres y una parcela de
terreno, por un precic clerto, cuyo pago en parte se hace en el
acto y en parte s aplazado ¢on condicion resclutoria en caso
de impage. El vendedor (Don Dennis Sugar Frank) se reserva con
caracter vitaliclo el derecho de habitacion en la planta alta
de la vivienda y el garaje de la planta baja y se anade la
siguiente clausula: «El compradeor tendra derecho a la
utilizacion sin restriccion de la planta baja v Jardinde la
total finca desde la firma de la escritura. Este derechoe es
persconal para el comprador y sumadres. Bl 20 de Marza de 1890
Don Joseph Antoine Cebokll vende el objeto de la compraventa
anterior a Dona Pilar Perez Cuenca, en la escritura se hace
constar ¢l derecho de habitacion y la clausula citados. -
Doctrina de la Sentencia.— La base Jjurldica de nuestra litis
as el rechazo a la teorla del movil causalizado comG aplicable
al caso. A la vista del artlcule 1.274 del Codigo Civil se
mantiene que la causa como elemento esencial del negocio
Juridico y del contrato es un concepto objetivo. El movil
subjetivo es, en principic, una realidad extranegocial, ano
ser gue las parte lo incorporen al negocic como una clausula o
como una condicion, sin embargo, se puade dar el caso de que el
movil se incorpore a la causa, 8 el mévil causalizado, v tenga
trascendencia como tal elemento del negocic juridico, y como
elemento afecta a la existencia, ne al desarrolle o al
cumplimiento del contrate. En nuestro case no se puede

entender gue un determinado movil —gue una persona~ el
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comprador, y sumadre, convivan en la casa— haya llegado a
irtegrar la causa, lo gque no se deduce del contrato en el gque se
ha previsteo una condicion resoluteria peor lmpage, pero no por
falta de convivencia, ni se ha declarado prokado por la
sentencia de instancia gue simplemente construye la teoria
del movil causalizado sin apoyarse en hechos declarados
probados. La rescoluclon del contrato es la ineficacla de
éste, con efecto retroactivo, en virtud de causa gque no sea
invalidez inicial, desapareciends la relacion contractual
v velviendo las partes a la situacion Juridica anterior. En el
contrato de compraventa de 8 de Noviembre de 1983 va citado, se
previe el usce de la planta haja, pues la planta alta la
utilizaba el vendedor en virtud del derecho de habitacion gue
se constituyo a su favor era un derecho perscnal para el
comprador vy su madre. Al venderse a un tercero, con la
subsiguiente facultad de ocupar y peoseer la finca, se
incumplio frontalmente esta prevision. No se trata,
mantiene la Sala, de una prohibicidn de disponer,
inaplicakble en un contrato a titule enercoso, ni de una
obligacion, sino de la configuracion de una facultad, mas que
de un derecho, derivada de la compra~anta y de la adquisicion
de la propiedad de posesion come facultad personal. Al
transmitirse la propiedad & un tercero, se incumple la
clausula contractual, valida segun el articule 1.255 del
Codigo Civil gue forma parte de la lex contractus aplicable,
segun el articulo 1.09%1 del mismo cuerpo legal, a nuestra
itis. No =e puede pensar gque a2 una obligacion secundaria gue
no pue~a dar lugar a la resclucion, yva que ni es secundaria ni s
obligacion. Es, mas bilen, una configuracion de la facultad de
poseer, Jque aparece como esenclal yv cuyo incumplimiento da
lugar a la resclucion. La resolucion afecta al contrato de 8 da
Noviembre de 1988, siendo su efecto RETRCACTIVC, con lo que
pierden validez aguellos actos de disposicion que realiza el

comprador adguirente, es decir, plerde validez el contratoe
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calabrado el 20 de Marzo de 1930 por Don Joseph Antoine Cebokli
v Dona Pilar Perez Cusnca.

CONTRATO DE COMPRAVENTA . RECLAMACILION DE PARTHE DREL
PRECTO APLAZADO . (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1998) .

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Burgos en
sentencia de 30.03.93 desestima la demanda. La Audiencia
Provincial de Burgos (Seccion 2 a ) en sentencia de 1.12.932
astima el recurso de apelacion.

El recurso de casaclon no prospera. Hechos.- Don
Isidro Sanz Barahona v Dona Ma Angeles Garay Ideal, reclaman
una cantid~r como parte del precic de una nave gue fue de su
propiedad v qu~ fue vendida a los demandades. La citada venta
tuve lugar mediante escritura publica ctorgada el 24 de
Dotubre de 1989, previa la avtorizacidn del Juzgado v con la
asistencia de los interventores, dada la situacidn de
Suspensidn de Pagos en gque aguellas se hal laban, pactandose
gue los compradores harfian efectiva en el momento de la
transmisicn determinada cantidad, quedando otra retenida
como garantia de les materiales de los hienes adquirides, que
se deberia llevar a caboe por los transmitentes en el plazo
maximo de tres meses a contar desde eza fecha.

Doctrina de la Sentencia.- De los terminocs del
contr;ato se desprends claridad v ne dejan duda sobre la
intencion de los contratantes, estamos unica vy
axclusivamente en presencia de un aplaramiento de parte del
precico, no de una clausula penal gque autoriza a la pérdida de
azte o a gu reduccidn cuando la entroga no s produijera on ol
tiempo establecido. Las llawes fueron entregadas por
conducto notarial uncos dias después del sefialade en el
contrato, per lo tanteo, se cumple la condicion que obliga~a a
les compradores a pagar el resto del precilio o ~antidad
retenida.

TITULO-VALOR.. ARTICULO  33% DE LA LEY DE
ENJ~TICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE
19981.
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El Juzgado de Primera Instancia numerc ~ de los da
Madrid en sentencia de 10.09.92 estima la demanda. La
Audiencia Provinclal de Madrid ~Secclon 1%3) en sentencia de
12.11.9 estima parcialmente el recurso de apelacicn.

El recurso de casaclion no triunfa.

1988~.

Obieto del liti~ En el presente caso el nicleo de la
contienda judicial esta constitulde por la emision de
okbligaciones al portador gque efectua la parte recurrida/ o
sea por la creacion de un nunerce determinado de tltuloes
valores.

Dectrina de la Sentencia.- Loz titulos-valores,
doctrinalmente hablandeo, sonn aguellos documentos que
respetands derechos de contenlido patrimonial, por
encontrarse somatidos a un regimen especial sustantivo y por
caraecar de una regulacion especifica, se da en ellos una gran
importancia a la voluntad de los emisores v tamblen de los
tenedores. En otro orden de cosas v en base a lo determinade en
el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamients Civil, para que las
senterncias sean congruantes es regquisito que las mismas
respondan a las pretensiones de las partes. La congruencia
regquiere conformidad entre la parte dispositiva de la
resolucidén judicial y las pretensiones oportunamente
deducidas por los litigantes, tanto en lo gque afecta a los
alementos aubjetivos y objetives de la relacion juridice
procesal como en lo que ata~e a la accion ejercitada, sin que le
sea licito al Jurzgador alterar ni modificar la causza de
pedir.

CAUSA DEL CONTRATTSTA. ~S3ENTENCTA DE 13 DE ABRTT DE Bl
Juzgado de Primera Instancia numerc 38 de los de Madrid en
sentencia de 28.04, 92 desestima la excepcion planteada. La
Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 21a) en sentencia de
1.02.94 desestima el recurso de apalacion.

No triunfa el recurse de casacion.
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Hechos.- La sociedad «Consulting y Servicios a la
Construccion 3.0L., concierta en documento privadoe de fecha
10 de Mayo de 1991 con la socliedad «Mancaper 8.L., la compra de
una finca. Se fida un precio de venta, entregando una
deter~inada cantidad en concepto de arras penitenclales y el
resteo de la cantidad f£ijada serla akconada por la compradora en
un plazo maximo gque se extenderfa hasta el b de Septlembre de
1991, contra entrega de escritura publica. En una de las
clausulas de venta se pacta por la vendedora el otorgar
escritura publica a la perscona fisica ¢ Juridica que
designase la compradora, ‘~la wendedora, pues, otorgara a
peticion de la compradora un poder netarial a eleccion dl
canprador para poder gestionar la venta de la finca objeto del
contrato, asi como su permuta o dacion en pago v con vigencla
hasta el 20 de Dicienrbre de 1991

Doctrina de la Sentencia.— La ratic decidenddl de la
sentencia recurrida no es otra que la falta de cumplimiento de
la obhligacion de pago del resto aplazado, v en la que es
contraria a la buena fe la conducta de la canpradora al cfrecer
el pago ue o dos dias antes del vencimiento del plaze. Ademas
de esto tampoco se podia alcanzar el fin del contrato, la nueva
edificacion sobre el solar adguirido, ya gque por las
crdenanzas aplicables, no tenia la superficie necesaria. Y
as gque no se ofrecio el pago del precio gque quedo aplazado
simultaneamnante al otorgamiento de la escritura publica de
venta por la sociedad vendedora, lo probado es que la socliedad
recurrente envio un telegrama en el gue ze le pedia gque le
octorgase poder notarial para formalizar la compraventa vy
solucionar defectos tecnicoes sobre su demolicion y nueva
construccion, que fue respondido con otro al dia sigulente
por la vendedora, requiriendo a la compradora para gue
senalase dla, hora y Notaric, yv que no tenla cbhbice en ctorgar
poder alguno siempre que pagase lo convenido en el contrato.
La sentencia niega gue el primer telegrama sea un

cfrecimiento de page. Ademas el fin del contrato es posible de
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alcanzar porgue la finalidad para la que se adguiria la casa vy
sus condicionamientos a estos efectos nada hablan probado en
contario, excepto la entrega por la vendedora a la compradora
de un documento destinade al estudic del sclar. De tal forma
gque 51 la compradora creyo de manera subkjetilva gque la casa se
podia demoler y edificar sobre el sclar resultante un
aedificlo de determinadas caracterlisticas y no se puede hacer
as un error gue no riesgo asunidoe por la vendedora v facilmente
subksanable.

CONTRATO VEREBAL DE CESTON DE LA POSESION DE UNOS
INMUEBLES EN RUINA. LA ACCION REIVINDICATORIA. NO POSESION
DE MALA TE POR PARTE DEL CESTONARIO: RJERCICIC DEL DERECHD DE
RETENCTION HASTA FL ABONO DEL TMPORTE DFE LOS GASTOS DE
CONSTRUCCION DEL LOCAL. GASZTOS NECESARIOS NO GASTOS UTILES.
(SENTENCTIA DE 14 DE ABRTL DE 1998) .

El Juzgado de Primera Instanclia numero D de los de Vigo
en sentencia de 11.03.93 estima parcialmente la demanda. La
Audiencia Prowvincial de Pontevedra (Seccilen 4a 3 en
sentencia de 15.10.%3 desestima el recursoe de
apelaclorn.

El recurso de casaclion no prospera.

Hechos .~ Fue declarado hecho probado que la relacion
chligacional existente entre las partes, estipulada
solamaente en forma verhal, consistioen la cesion por parte
del demandado del uso de dos inmuebkles contiguos v plenament.e
adificados sitos en la isla Norte de las 1slas Cies (Galicia)
con el fin de gque pudiera el demandade explotar un negoclio de
har-restaurante realizande el demandade obras de
adaptacion necesar~as sobre alguna de las cuales le dic
instrucciones la actora, vy a cambic la parte demandante
obtenia como baneficlo atraer visitantes a las Islas y como
consecuancia de ello pasajeros a sus barcos.

Doctrina de la Sentencia~— Con base en diches hechos
probades, la sentencia recurrida llega a la conclusion de gque

la relacidn contractual entre las partes no estipulada por
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escrito sino sclo varbalmente ~ue un contrato atipico y esa
misme caracter unide al hecheo de gque sea una relacion
ohligaclional para la que no =e convino una duracilon
determinada, remite a agquellos supuestos gue permiten gue
las partes puedan liberarse de la relacion obligatoria.
Paralelamente a lo antedicho, se esboza gue la accicon
reivindicatoria ejercitada por los actores fue un medioc
procesal y sustantive adecuadoe para recuperar la posesion de
los blenes litiglieoscs. Tamblen debamos btener en cuenta gque la
posasion se mantlens en ejercicio de un derecho de retencion
gque ampara al poseedor, gue es 2] gue, implicitamente,
protesta al poszeedor cuande contesta al requerimiento
notarial al advertir de los gasto~ invertides, entonces no
puade hablarse de posesion de mala fe, pues ningun
ofrecimiento se le habia hecho de compensar gastoe alguno pude
contraponar U derecho de retencldén vy ejercerlo. La condena
al pago de los gastos de construceion realizados en la finca
litigiocsa, sin haber reconocide la opcicon de poder abonar el
aumento de valor que por tales gastos adguiere la cosa
(articulo 453, parrafo 2° del Codigo Civil~ es rechazada pues
la opcion que concede tal precepto esta referida unica y
exclusivamente a los gastos utiles, cuya condicion no
concurre en los gastos de construccion realizades en la finca
litigiosa, sino gue tienen el caracter de gastos necesarios,
pues por exigencias de lo verbalmente estipulado por las
partes hubleron de ser realizados para transformar un
inmueklle gque se hallaba practicamente en rulna ern un bar-
restaurante en pleno funciconamiento.

COMPETENCTA DESLEAT: LEY 3/1.9%1, DE 10 DE ENERO.
ESTUDIC CONCRETO DE LOS ARTICULOS 2 Y b DE DICHO CUERPC LEGAL.
(SENTENCIA DE 15 DE ABR~L DE 1598 El Juzgade de FPrimera
Instancia numerc 8 de los de Oviedo en sentencia de 13.05.53
desestima la demanda. La Audiencia Provincial de Oviedo

Lieccion ta~en 1.02. %4 estima el recurso de apelacien.
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Hechos.- Don Jovino Alberto Felix Vazguez es
propietario de un negocio denominade «BE1L Trampolins
dedicado a la venta de prensa y revistas y luego anpliado a
golesin~s, ~rutos secos, caramelvs y simila es, colindante
al misme se encuentra un establecimiento dedicado a cine. Por
acuerd() de fecha 8 de Enero de 1993 se adopta la decision de
instalar en el interlior un serviclo de cafeterla en el gue se
venden bebidas, aperitivoes, chocolatinas, ete.. . teniendo
licencla para el ejerciclo de tal actividad. A la puerta de
entrada al ¢ine se coloca un cartel en el gqua se dice gqua no sa
permite la entrada al mismo con bebidas y productos
comestibles~ Doctrina de la Sentencia.~ La pr~sehte litis
dedica su estudic a la posible infraceion de los articulos 2 v 5
da la Ley 3/1.991, de 10 de Enero, de Coanpetencia Desleal. (1)
For lo que se refiere al ~umerc 2, en tal precepto se analiza el
ambito objetivo de DU aplicacion, ¥y semantiene en el proplo
Preambule de la Ley lo sigulente: «para gque exista acto de
competencia desleal basta con gue se cumplan lab dos
condiciones que preve el parrafo primero del articulo 2»,
merncionado reiteradamente, y gue dispone gque &l acto se
«realice en el mercado», es decir, que se trate de un acto da
trascendencia externa, y gque se lleve a cako con «fines
concurrenclialesy, es declr, gue el acto tenga por finalidad
«promover o asegurar la difusion de las prestaciones propilas
c de un tercero», vy caracterizada asi la finalidad
concurrencial del acto de competencia desleal de «promover o
asegurar la difusion de sus prestaciones propias o de un
tercerow», accediendo con ello a un mayor numere de
consumidores o usuarios de los gque integran un determinado
mercade, tal finalidad concurrencial ne sa& da en la encargada
de instalar un local destinade a la exhibiclon de pellculas
(cine~ un kar o cafeteria; su cuota de mercado aumentara o
disminuira en razon de que las pellculas que exhiba tenga o no
al favor del publico gque va a verlas, no de la prestacion dentro

de su local yunicamente a gquienes a el hayan accedido mediante



424 REVISTA DE REVISTAS

el pago de su correspondiente entrada con el fin de ver una
pelicula, de un servicio accesorio como as el bar, gue
habitualmente existe en locales de esta clase; carece pues su
actuacion en base a la explicacion hecha de trascendencia
externa pues no le va a apeortar en forma alguna un aumento de
espectadores en perjuico de la clientela de otro competidosn
Por lo tanto, llegamos a la conclusion de que no se dan los
reguisiteos exigides por el articulo 2 de la Ley de Defesna de la
Competenclia para gque un ~oto pueda ser calificade de desleal,
al ne guedar la conducta atribuida a la encargada de instalar
al local destinado a cine incluida en el ambito objetivoe de
aplicacion da este texto legal. (2) Por lo que se refiere al
mumaro 5 de la misma Ley de Defensa de la Competencia, en el
mismo se establece la llamada «clausula generaly» segun la
cual «se reputa desleal todo comportamiento que resulta
chijetivamente contrarioc a las exigencias de la buena few,
huena fe referida a la buena fe objetiva, prescindiendo de la
~ntencionalidad ~delo o culpa) delsuedito v que el articulo
1.1 ~el Codigo Civil acoge como limite en el ejercicio de los
derechos subjetivos. Tal norma chliga a la exigencia en el
ejerciclio de los derechos, de una conducta etica que se
refiere a valores tales entre obros como la honradez, la
lealtad v la responsabilidad. Tal clausulado trata de
prohibir todas agquellas actuaciones de competencia deglaal
gque no encajan en las que posteriormente se recogen en los
articulos 6 al 17. ¥ es que la sociedad gque instalo el local
destinado a la exhibicion de pellculas, no per[nitliese la
entrada en el mismo con behidas y comestibles no constituye
acto vinculante para ella ni frente a los espectadores gue
acudlan Ili frente a los vendedores de tales productos, no @5
una conducta contraria a la buena fe, entendida esta como
compertamiento jJusto y adecuado, ] que eztablecimientos
dedicados a distinta actividad fTengan servicios de
cafeteria, prohikban mediante anunciocs o similares, el

consume en sus instalaciones de productos llevados desde al
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exterior por los gque a ellos acceaden, aungue con ello se
produzcea una merma en las ventas de los establecimientos

CRarcanas.

Isabel Moratilla Galan

Consideracion introductoria sobre el
derecho de aceso a registros y archivos
administrativo*

I. LA SIGNIFICACION Y TRASCENDENCIA DEL DERECHO

1. El articule 105.k) da la Constitucidn establece que la
Ley regulara «el acceso de los ciudadanos a los archivos vy
registros administrativos, salve en lo gue afecte a la
seguridad v defenza del Estado, la averiguacldn de los
delites v la intimidad de las personas».

Ista regla constitucional constituye la expresidn del
principio de transparencia en la actuaclidén de las
Administracicnes Publicas, que sirve, en definitiva, para
completar la garantia Jurisdiccional del control pleno de la
actuacidn administrativa, fomentando la significacién del
principlio participativo, consustanclal con el principio
democratico. La consideracién dal cardcter prestacional de
las Administraciones Publicas, y &su dependencia ultima
raspecto de los cludadanos, a quienss debe servir en =1 Estado
Social de Derecho, subrayan el vigor constitucicnal de aquel
principio.

Su justificacidén en nuestro orden constitucional deriva

comc consecuenclia necesaria del principie de control plenc
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de la actuacidn administrativa. Es ilustrativae, a estos
efectos, recordar gue el Tribunal Constitucional lo ha
reconccideo asl, aungue en relacidn con la actividad de las
Asambleas Legislativas, =i bien sus razconamientos son
gplicables al dnmbito de la Administracidn. En la Sentencia
136,/89, de 19 de Julic, declard gue «la publicidad de la
actividad parlamentaria, gque s una exigencia del caracter
represaentative de las Asambleas en un Estado democratico
mediante la cual se hace posible el control politico de los
elegldos por los electores, ofrece dos vertientes: unc, la
publicidad de las sesicnes; otra, la publicacidn de las
deliberaciones y de los acuerdos adoptados». Desde la
perspactiva de la posicidn gque, en nuestro ordenamiento
constituciconal, ocupa la Administracidn Piblica (tal vez
conmés claridad en el anbito local, en el gue coincide el
ajercicio de responsabilidades estrictamente
administrativas <on el ejercicio de funcicones de
represantacidng, es posible obtener, sin dificultad, la
misma conclusidn.

Enun sentide similar se ha pronunciado, por otra parte, el
Consejo de Furopa, en la Recomendacidn 854, de 1.979,
relativa al acceso del piablico a leos decumentos
gubernamentales v a la libertad de informacidn. Enella la
Asamblea Parlamentaria del Consedo juzgd deseable, a salvo
de algunas «excepcicnes inevitables», gque «el piblico tenga
acceso a leos documentos gubernamentales», en atencidn,
antre otros extramos, a que «los contribuyentes, s decir, el
pikblico en general, son los que abastecen las arcas del Estado
Yy que, por tanto, deberian tener la posibilidad de saber si los
fondes publicos estan bien omal utilizados por los servicios
v organismos gubernamentaleas». En atencidén a las razonas que

emplea, recomendd al Comité de Ministros «invitar a los
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Bstados mienbros gque ain no 1o havan hecho a introducir un
gistema delibertad de informacidn, es decir, de acceso a los
documentos gubernamentales», clfrandc este derecho en
favor de todas las perscnas.

2. Es claro gue se produce una acusgada tensidn entre lag
exigencias del principie de transparencia y la acusada
tendencia a la opacidad. F. Sainz Mcreno ha pueste de
manifiesto, en un magnifico andlisis, las dificultades
axistentes para encontrar un correcto equilibrio, scbre la
base de sostener que «el secreto administrative, o lo que es
icual, 2l secrete del poder, es incompatible con la libertad y
hace imposible una real participacién ciudadana en los
asuntos publicos (arts. 9.2 y 22.1 Cl) ». Precisamente, segun
indica. porgue «de un lado, la Administracién debe ser
transparente vy facilitar la informacidn gque se le pide (arts.
105.b, 109 v 23 CE), pero, de otro, la Administracidn esta
chligada a mantener el secretoe de clertas materias e,
incluso, necesita de un clertoe secreto para poder actuar
aficazmente. Elle significa, para sus autoridades vy
funcicnarics, un deble deber: el deber de informar y el deber
de callars» (1).

Desde esta perspectiva, el derecho de acceso -~come
expresion del mas amplic principle de transparencia— se
alinea en la tradicidn de control de las Administraciones
Piblicas, para guienes -—obvio es decirlo— resulta,
histéricamente, mas comeodo actuar sin sujecidn a control
alguno (la evoelucidn del contencioso administrativo lo
explica bien) y hacerlo resguardada bajo el manto del secreto

(2).
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IT. EL DERECHODEACCESO Y SUS VINCULACTONES CONQTROSBIENES Y
DERECHCS CONSTITUCIONALES

Aungue, come se viene indicande, el derecho de accesco,
reconoclido constitucionalmente, goza de virtualidad
propia, come instrumento para el control de  las
Administraciones Publicas, proyecta sus efectos sobre
otros derechos gue gozan tambien de proteccidn
constitucional . Entre otros, con 1os siquientes.

1. Bl articule 23.1 de la Constitucidn reconoce el derecho
fundamental a «participar en lcs asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente
elegidos en elecciones periddicas por sufragio universaly.
Como ha dicho el Trikunal Constitucicnal {(Sentencia 51/84,
de 25 de abril), «se trata del derecho fundamental en gue
aencarns el derecho de participacidnpelitics enel sistanm
democratico de un Estado social v democratico de Derecho, gue
consagra el articule 1.°¢, forma de ejercitar la soberania,
que el mismo precepto consagra que reside en &l pueblo
espanol».

For ello, 21 derecho fundamental gue nos ocupa ampara
también todes los presupuestos materiales o facticos
praciscs para preparar 2l ejercicic estrictoe de la funcidn
representativa, y enparticular el conocimiento precisoy
campleto de cuantos antecedentes sean necesarios para gque el
represantante pueda formar debilidamente su cpinidn,
respecto a los asuntos plblicos en gue participe.

Asi lo tiene declarade el Tribunal Supremo en una ya
reiterada y univoca doctrina Jurisprudencial, gque arranca
de la Zentencia de 15 de septlembre 1987, en relacidn con la
participacién en los asuntos publicos municipales.

Siguiendo las declaraciones de esta Sentencia, la de 8 de
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noviembre de 1988 sefiald gqueesta participacion efectiva en
la actuacidn piblica se manifiesta en una amplia gama de
asuntos concretos entre los que cabe destacar el dereche a la
filscalizacidn de las actuaciones municipales v al control,
andlisis, estudic e Iinformacién de los antecedentes
necesarios, chrantes en loe servicios municipales, tanto
Para esa labor de control como para documentarse con vistas a
decisiones a adoptar en el Futuros.

Por ello, negar el «wacceso a esa informacidén incide
directamente en la privacidn de su derecho y deber del
ejercicio del contrel y fiscalizacidn de los drgancs de
goblerno municipales v gquaebranta el articule 23.1 C.E., va
gqueesa falta de informacidn les priva de la participacidn en
los asuntos publicos municipales y de poder actuar en la
funciones de control de la actuacidn municipal, inherentes a
su cargo, que les impone un deber: conocimiento de datos que ha
de ser Previo a la propuesta, discusidn y decisidn en la
reunidn del pleno de la Corporacidny (Sentencia T.5. de 7 de
diciembre de 1%88) .

Esta dectrina Jurisprudencial se ha mantenido de forma
univoca con el paso del tiempo, sorprendiendo la ingente
cantidad de resoluclones gue ]l Tribunal 3Supremo ha
producide con motive de este lneguiveoco asunto, que da
muaestra de la reticencia de un buen nlimero de
Administraciones de impedir el ejercicio por parte de los
Concejales de su dereche a la informacidn. Por no aludir mas
gue a algunas rescluciones recientes, bastard con ¢litar la
Sentencia de 4 de abril de 1997 (R. Ar. 2s07), que declara que
«aeste derecho se integra en «1 derecho fundamental de
participar en los asuntos publicos y de acceder a las
funciones piblicas, yva gque, cuando a un cargo representativeo

se@ le niega ese derecho de informacidn, se le impide el
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legitime desempens de su funcidn que, de acuerdo con la Ley,
forma parte de los derechos fundamentales tutelados por el
articule 23 de la Constitucidn®, =in que sirva para impedir su
efectividad la circunstancia de haber sido tratados los
gauntos en cuestidn previamente: «el hacho de gque los Lemas
correspondientes hubleran sido tratadoes en las Comisicones
Informativas conmpetentes noe dispensa al Alcalde de
facilitar la consulta especifica de los expedientes, que los
Concejales estimaban necesario para el desempefo de sus
funciones con un conocimiento mas conpleto de los documentos
cen cuestidn®. En la Sentencia de 10 de marzo de 1.897 (R. Ar.
3095) se reitera la misma interpretacidn, en un asunto
consistente en la sclicitud, por algunos Concejales, de
acceder a los expedientes de las licencias urbanisticas
solicitadas, y concedidas o denegadas, en los 0ltimos tres
afos; el Tribunal Bupremo confirma el criterio del de
instancia, que declard la lesidén del articulo 22 CE al haberse
okbstaculizade la informacidn selicitada, «cuando podia
haber facilitade sin mayor esfuerze «l acceso directc a talas
expedientes, ya gque no se habla probado la existencia de un
colapso en la tarea burccratica del Ayuntamiento, por la
ausencia de compleijldad, sin gue dicha infracecidn
constitucional resultara desvirtuada por la alegacidén (en
via administrativa) de la Corporacidn en el sentido de que las
rescluciones recaidas en los di ferentes expedientes habian
sido leidas en las seslicnes plenarias, pues, concluye la
sentencia recurrida, para que se cunpla con la informacidn no
basta la lectura, dado gue directo es para examen, analisis,
astudio, atc. (STC de 3 de noviembre de 1989)». Ls
ilustrativa, igualmente, la Sentencia T.3. de 12 de mayo de
1997 (R. Ar. 3912) en la gque se declara la lesidén del derecho

fundamental proteglido por el articule 23.1 C.B., al densgar
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el Alcalde de Arafo la informacidn sclicitada por cuatrao
Concejales sobre un viaje efectuado por miembros de la
Corporacién, y scbre si el Avuntamiento colabord o no en el
page de los gastoes de perscnas no perbtenecientes a la
Corporacidn.

2. Existe también una inegquivoca relacidn con la libertad
de informacidén. La Sentencia T.C. 12/82, de 31 de marzo, ha
seflalado que el articulo 20.1 de la Constitucidn «significa
al reconocimiento v la garantia de una institucidn politica
fundamental, que @3 la opinién pubklica libre,
indisolublemente ligada con el pluralisme politico, gque es
un valor fundamental v un regquisito de funcicnamiento del
Estado democratico. El articulo 20 defiends la libertad en la
formacidn y en el desarrcllo de la opinidn publica, pues la
libertad en la expresién de las ideas y 1os pensamientos v en la
difusidn de noticlas es necesarlia premisa de la opinidn
publica libres.

Ern particular, respecto al dereche a comunicar y recibir
libremente informaciéon veraz, ha declarade que incluye dos
derechos distintos perc intimamente ligados. De un lado, 1
derecho a comunicar, gue es el «derecho del que gozan tambien
sin duda todos los ciudadancs, aungue an la préactica sirva
sobre todo de salvaguarda a gquienes hacen de la busgueda y
difusién de la informacidén su profesidn especifica; el
derecho a recibir es en rigor una redundancia (no hay
comunicacién cuande &l mensaje no tiene receptor posible),
cuya inclusidn en el texto constitucional se jJustiflica, sin
embargo, en el propdésito de ampliar al maxime el con’junto de
los legitimados para impugnar cualguier perturbacidn de la
likre comunicacion social» {(Sentencia TC de 16 de marzo de
1981). Por tanto, no es dificil convenir en gque el derecho de

acceso puede resultar de particular utilidad como
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presupuestce del ejercicice de la libertad indicada,
contribuyends, tanmblén por aeste cauce, a la formacidn de una
cpinién puklica libre.

3. Entendido el derecho de accesc a registroes y archivoes
administrativos como un derecho instrunental, gue coadyuva
a la formacidn de una opinidén piblica libre, al mantenimiento
del principio de transparencia administrativa vy, en fin, a
posibilitar el efective control de la actuacidn
administrativa, es dificil convenir en gque la negativa al
ejerciclo del misme pueda determinar una correlativa
vulneracidn del derecho a la tutela judicial efectiva, ya gue
ez distinto al estricto derecho de audiencia.

Lo gqua suceds @8 gue con motivo de la denegacidn —o dal
reconocimiento— de la pesikilidad de conocer documentos
incorporados a expeadientes administrativoes, es pogible
apreciar la existencla de vulneracicnes al derecho gue
venimos analizando; la cuestidn se plantea en los sigulentes
Lérminos: si el derecho a la tutela judicial incorpora el
derecho a acceder sin trabas Iinjustificadas a la
Jurisdiccidn, vy, eventualmente, (si se observan los
presupuestos y requisitos procesales de admisikilidad) el
de obtener una resolucidn fundada en derecho, sobre el fondo,
es precliso que los Jueces —y las partes, a fin de respetar el
principio de contradiceldn— puedan conocer todos los
extremnos relevantes para la rescoluclidn de la cuestidn
sometida a la Jurisdiccidn.

En estos casoes, es dificilmente discutible, apreciands la
normativa vigente, gue la Administracidn puede negarse a
facilitar los documentos que custodie, incluso en el
supuesto de que se Lrate de aguellos de difusién restringida o
limitada, porgue de ordinario la legislacidn exime a los

Jueces de las limlitaclones que pudlieran establecerse con



REVISTA DE REVISTAS 433

caracter general. Asi resulta, por ejemplo, de lo dispuesto
anal articulo 41.2 de la Ley Organica 5/85, de 19 de junio,
raeguladora del Régimen BElectoral General, cuando dispone
que «gqueda prohibida cualguier informacién
particularizada sobre los datos personales contenidos en el
censo electoral, a excepoidn de Ios gque se soliciten por
conducto judicials».

Ello no obstante, es posible gque existan Llimltaclones a
asta clausula general de enjuiciamiento, derivadas del
mantenimiento rigide del réegimen establecide de secrato en
relacidén a determinados decumentos, con lo gue se produce una
peculiar limitacidn del dmbito efectivo del derecho a la
tutela judicilal efectiva, justificado en el mantenimiento
de ctras finalidades dignas de proteccidén. Es posible
apreciar este tipo de circunstancias en supuestos como el del
secreto comercial o industrial. Bste tipo de excepclones,
tanto al régimen general de publicidad y acceso a archivos v
registros administratives, come desde esta perspectiva al
derecho a la tutela judicial efectiva, son suficientemente
conocidos en el ambito del Derecho Comunitario Europec: al
mas altonivel, el articule 47 del Tratado CECA garantiza el
respaeto al misnoe con caracter general: la regla general es gue
«la Alta Autoridad podra recabar las informaciones
necesgarias para el cunmplimiento de sumisidny, cuyos datos,
gque puedan ser Utiles a los Gokiernos o a cualguiera otros
interesados, debera publicar; ello no ohstante, «westara
obligada a no divulgar las informaciones gue, por su
naturaleza, estén amparadas por el secreto profesional v, en
aspecial, los datos relativos empresas y que se refleran a sus
relaciones comerciales ¢ a los elementos de sus costes». ¥ =i
incumple esta obligacidn, surge el derecho a efjercer una

accidn de indemnizacidn (art. 47 in fine) .
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Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Furopea se ha preccupade de articular el secreto comercial
con la tutela Judicial efectiva, v en particular con el
principio de contradiccidn v de igualdad entre las partes. En
los Arréts de 10 de Junio de 1986 (recaidos en log asuntog
Bélgica/Comisidn) tuve ocasidn de sefialar que «cuando la
persona atectada no ha tenido ccasidén de comentar documentos
gque contienen informaclones cubiertas por el secreto
comercial, la Comisidén no  puede incluir dichas
informaciones en su Decisidén». Asl resulta del
reconccimiento del derecho de defensa, gue «exige gue a la
persona contra la gue la Comiszidén ha iniciado un
procedimientse administrativo se le haya dado la ocasidn,
durante dicho procedimiento, de manifestar debidamente su
punts de vista sobre la realidad vy la oportunidad de los hechos
y clrocunstancias alegadas, y sobre los documentos admitidos
por la Comisidn, en apovo de su alegacidn sobre la existencia
de una infraceidn del derecho comunitarios.

En nuestro derecheo, la Ley Organica del Tribunal
Constitucional incorpora una previsidn realmente sus
efectos, gue no conoce parangon en la ordenacidn de las
facultades y competencias de los drganos Jjudiciales. A
efectos de permitir una declsidn plenamente fundada del
asunto gque se le someta, el articulo 88.2 establece gque «el
Tribunal dispondrd las medidas necesarias para preservar al
secretc que legalmente afecte a determinada documentacidn y
el gue por decisidn motivada acuerde para determinadas
actuaciones» . Con lo gue nuestro Legislador ha estimado
convenliente gue el Tribunal tenga un conocimiento pleno del
supuesto de hecho, intentande garantizar, a la par, el

raspaeto al secreto comercial.
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A similares conclusiones puede llegarse tras el andlisis
de la Ley Organica 3/1981, de 6 de abril, del Defengor del
Pueblo, a guien se le encomienda la competencia para
supervisar la actividad de la Administracidén {art. 1) . Para
el cumplimientc de las finalidades atribuidas, la Ley
Organica establece que «no podrd negaraele el acceso a ningln
expedliente ¢ documentacidn administrativa o gue se
aencuentre relaclionada con la actividad o servicio objeto de
la investigacidén, sin perjuiciode lo que se dispone en &l
articulo 22 de esta Ley» (art. 20.3). La remisidén al articulo
22 no es baladi, porgue en este precepto se contiens el ragimen
de actuacidn para el supuesto de gue gea preclso gue el
Defensor del Pueblo acceda a archivos o reglstros en los que sé
contengan decumentos declarados secretes. En tales casos,
la Ley ha optado porgue prevalezca la final idad encomendada,
abatiendo el régimen propic de los documentos secretos, blen
que pretendiendo que se garantice. De esta forma, tiene la
posibilidad de inspeccionar tal documentacidn, salve an el
caso de que el Conse’jo de Ministros lo deniegue (art. 22.1); en
chro case, «las investigacicnes gque realice el Defenscr del
Fueblo y el personal dependiente del mismo, asi como los
tramites procedimentales, se verificaran dentro de la mas
absoluta reserva, tanto con respecte a los particulares come
a lasg dependencias y demas organismos publicos, sin
perjuicio de las consideraciones que el Defensor del Pueblo
considere cportune inclulir en sus informes a las Cortes
Generales. Se dispondrdan medidas especiales de proteccidn
en relacién con los documentos clasificados como
saecretos».

En #stos términos, por lo tante, puede afrontarse la
vinculacidn entre el derecho de acceso a archivos y registros

administrativos y el derecho fundamental a la tutela
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Judicial efectiva. Que cuenta, ademas, con una vertiente
ahadida, de la que, enmi criterio, no debe prescindirse. Que
al ciudadanc pueda conccer, 2in acudlr necesarlamente a la
Jurisdicclon, el contenido de una determinada actuacion
administrativa, cerciordndose de si resulta correcta en
Derecho, puede constitulr, ademds, una eficaz medida
preventiva del ejercicic de acciones judiciales. 2Zi la
actuacidn administrativa es, como exige el ordenamiento,
a‘dustada a la legalidad, y satisface las exigencias de la
motivaclidén (entre otras, como ha declarado de forma univeoca
la jurisprudencia, interna y comunitaria, la de facilitar al
ciuvdadane una explicacidn razonable acerca de la decisidn
adoptada) es eventualmente posible gue el interés del
ciudadane guede satisfecheo con el conccimiento de la
actuacidn en cuestidn. Desde otra perspectiva, es facil
comprendar que el ejercicic de este derecho puede contribuilr
a la efectividad de la tutela Judicial efectiva, cuande, por
ejemplo, se encuentre comprometbldo el principic de
igualdad, facilitando al interesado el conocimiento de

eventuales términos de comparacidn.

IITL. kL PRINCIFIODE TRANSPAREBNCIA ADMINISTRATIVA EN BL
ORDENAMIENTO JURIDTICO COMUNITARIO

1. Aungue con antecedentes concretos en las Directivas
90/313/CEE, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a la
informacidn en materia de medic ambiente, y en la Directiva de
21 demayo de 1991, sobre el tratamients de aguas residuales
urbanas, puede identificarse la confirmacioén decidida de
aste principio en el orden comunitario a partir de la

Declaracidn nimero 17, relativa al derecho de acceso a la
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infermacidn, aneija al Acta Final del Tratado de la Unidn
Furopea, Firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992; enella
se indica que «la Conferencia estima que la transparencia del
procesa de decisidén refuerza el caracter democratico de las
instituciones, asi como la confianza del publico en la
Administracidn. La Conferencia recomiaendsa, por
consigulente, gue la Comisidn presente al Consejo, a mas
tardar en 1993, un informe scbre medidas destinadas a mejorar
al acceso del piakblico a la informacién de gque disponen las
instituciones».

2. Bl 6 de diciembre de 1993 el Consedo y la Comisidn
aprokaron un «cddigoe de conducta, relativo al acceso del
pikblico a los documentos del Consedo v de la Comisidn» (DOCLE
n.® L 340, de 31 de dicliembre de 19%3); previamente, el
Parlamento Furopeo, en sesidn de 17 de noviembre de 1993 (DOCE
n.* L 329, de b de dicliembre de 1993) aprobd la Declaracidn
interinstitucional sobre la democracia, la hransparencia vy
la subsidiariedad, en la que el Presidente, el Congejo y la
Comisidn «reafirman su empefo en que las Institucicnes
apligquen la Lransparencia»; el Consejo declard, entre
otras, su decisidén de «dar accesc a sus archivoes»; y la
Comisidén manifiesta gue ha adoptado o estd en proceso de
adoptar medidas, entre ctras, referidas a «la creacidén de un
mejor acceso pliblico a los documentos en poder de la Comisidn,
apartir del 1 de enero de 1994,

El Cédigo de Conducta del Consejo y la Comislidn (que se
preccupa por especificar gque ne afecta a «las disposiclones
aplicables al acceso a los expedientes por parte de personas
con interés especifico en los mismos», ni supone «una
modificacidén de las practicas exlstentes ni de las
obligaciones de los Gobiernes de los Estados miembros con

respecto a sus Parlamentos», v que debe aplicarse «dentro del
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estricto cumplimiento de las dispesiciones relativas a las
informaciones clasificadas») slenta un principio general:
«2] piklico tendrd el mayor acceso posible a los documentos
que posean la Comisidn y el Consejo» (entendiendo, a tales
aefectos, por documento «todo escrito, sea cual fuere su
soporte, gque contenga datos existentes v gque asté en poder del
Consedo o de la Comisidny) . Aungue se esblece la prohibicidn
de acceso respecto a los documentos «cuya divulgacidn puada
suponar un perijuicio para: la proteceidn del interés piblice
(seguridad publica, relacicnes internacicnales,
estabilidad meonetaria, procedimientos judiciales,
actividades de ingpeccidn e investigacidn); la proteccidn
del individuo y de la intimidad; la protecclidn del secreto an
materia comerclal e industrial; la proteccidén de los
intereses financieros de la Comunidad; la protecaidén de la
confidencialidad que haya solicitade la persona fisica o
Juridica gue haya proporcicnadeo la informacidn o que
regquiera la legislacién del Estado miembro gue haya
proporcionade la informaciéns. Y anade gqgue las
Instituciones podran denegar el acceso al documento «a fin de
salvaguardar el interés de las mismas en mantener el secreto
de sus deliberacionaes».

Completan la regulacidén ctras reglas afadidas: la
necesidad de identificar el objeto de la informacidn («la
sclicitud de acceso a un documento deberd formularse por
escrito con la suficiente claridad; debera contener en
particular una serie de elementos gue sirvan para
identificar el documento o los documentos de gque se trates),
las formas de ejecutar el derecho (se efectuard «bien
mediante consulta in siftu, bien mediante entrega de una
copia, que pagarda el solicitante y cuya tasa no excederd de un

importe razonabley), los limites posibles de la informacidn
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(la Institucidn «podri disponer gque la persona a la gque se
entrague el documente no pueda reproducirle, difundirlo o
utilizarlo con fines comerciales, mediante venta directa
sin su autorizacidon previa») y el régimen de la tramitacién de
las golicitudes (donde se especifica que la decisidn debe
producirse en el plazo de un mes; aguella puede ser
estimatoria, o bilen puede c<cconsistir en proponer la
denagacidn, supuesto éste en el gue el interesado dispone de
la posibilidad de presentar, en plarzo de un mes, Uuna
«sclicitud confirmativa a la Institucidny, gue, si no
prospera, determina la denegacidn de la peticidn, gue debe
producirse, igualmente, en plazo de un mes, vy de forma
motivada, con indicacidn de las vias de recursa) .

Mediante Decisidn 93/731/CEE, de 20 de diciembre de 1993
(DOCE n.® T 340, de 31 de diciembre de 1993), «relativa al
accaso del publico a los documentos del Consejo» (3), éste
instrumentd el desarrollo del Codige de Conducta. La
Comisidn se comportd en la misma forma, segin resulta de la
Decisién %4/90/CECA, CE, Euratom, de & de febrero de 1994
(DOCE n.® I 46, de 18 de febrero de 1994), «sobre el accesoe del
publico a los documentos de la Comisidn» . Ambas decisicnes
vienan a relterar el contenido del Cédigo de Conducta,
afadiendo Gnicamente —la de la Comiszidn— gque el transcursoc
del plazo de un mes previsto para la resolucidn determinard la
desestimacidn presunta de la peticidn, y que el coste de la
copla de cada hoja de papel, en los documentos que excedan de 30
paginas, se fija en 0,030 ecus, cobrandose una tarifa general
de 10 ecus; y especificando la del Conse’jo gque también la falta
de rescolucidn en el plazo de un mes determinag la desestimacidn
presunta de la paticidn, y gque «los Servicilos competentes de
la Secretarfa general tratarédn de hallar una solucidn

aguitativa para dar curso a las solicitudes reiteradas v a las
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que se refieran a documentos voluminososs. Lstas reglas
fueron recogidas en la Comunicacidén (94/C67/03) de la
Comlzidn schre mejora del acceso a los documentos (DOCE n.® C
67, de 4 demarzo de 1994) .

Posteriormente, did cuenta de la importancia gque en ol
wrden comunitarico tiene el acceso de los ciudadanos a los
documentos la Resolucidn del Parlamento Furopeo, de 22 de
abril de 19%4 (DOCE n.® C 128, de 9 de mayo de 19%4), sobre la
transparencia en la Comunidad. Anticipd entonces el
Parlamentc que la fransparencia consiste «en primer lugar en
el acceso de los ciudadanos a las decisiones de las
autoridades de la Unién EREurop=sa, a 2us trabajos
preparatorios o relaclionados con ellas vy, en general, al
conjunto de las documentaciones de gue dispeonen dichas
autoridadess, (4) aungue destacands «gque la transparencia
de las distintas instituciones es insuficiente si el
conjunto del sistema conunitario permanece opaco para los
civdadanoss». En su parte dispositiva la Resclucidn
explicita el criterico del Parlamento respecto a la situacidn
satisfactoria de la regulacidn, y afirma que «los debates v
las votacicnes de las autoridades legislativas deberian ser
plublicos v, por consiguiente, objeto de una publicacidn
regular rapida, tanto por parte del Consejo, en su funcidn de
Legislador, como por parte del Parlamento Europeos.

3. Por suparte, la Jurisdiccidén comunitaria ha tenido la
cpeortunidad de pronunciarse sobre el alcance de este
derecho. Su  doctrina ha sido, an mi ¢riterio,
inequivocamente favorable a la efectividad de aquel,
contrikbuyendo a su afianzamiento.

Un primer analisis uado en la Sentencia, del Tribunal de
Primera Tnstancia, de 19 de octubre de 1995 (John Carvel y

Guardian Newspapers Ltd. / Consedjo), en la que se enjuiciaron
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varios acuerdos del Consejo que, endefinitiva, denegaron el
acceso a determinados documentos, gue hablan solicitade los
demandantes. Se tratabka, en particular, de los documentos
relativos al Consejo de «Justicla» de 29 v 30 de noviembre de
1993, del de «Agricultura» de 24 v 25 de enero de 1994 y a los
informes preparatorios, actas v registro de votos del de
«Asuntos Ieciales» de 12 de octubhre v 23 de noviembre de 1993,
El Consejo denegd la peticidn sosteniends gue era praciso
proteger el secreto de sus deliberaciones, ya gue «los
documentos de que se Lrata contienen informaciones
confidenciales relativas a la postura adeptada por los
mienkres del Consejo durante sus deliberaciones» (aungue
los documentos relativos a «Asuntos Soclales» finalmente
fuercon entregados, indicando la Comisidn en el procesc que
fué por un error administrativo). Segun explicd en sus
alegaciones, «btraba’ja en el marco de un proceso de
negociacicnes v de compromisos, durante el cual los miembros
expresan libremente sus preoccupaclones y sus posturas
nacicnalas. Es esencilial gque estas posturas sligan siendeo
confidenciales, en especial, s1i los miembros se wven
ckligados a dejarlas de lado para gue sa pueda llegar a un
acuerds, en ocasiones hasta 2] punto de no segulr las
instrucciones que les han side dadas en el ambito nacicnal
sobre un determinado aspecto. Este proceso de negociaclonas
compromisoe es vital para la adopcidn de la Legislacidn
comunitaria y se pone en peligroe sl las delegacicnes han de
Lenar en cuanta permanantamaente el hecho de gque sus posturas,
tal v como figuran en las actas del Conseijo, pueden hacerse
publicas en cualguier momento debido a la posibilidad de
acceso a diches documentes, haya concedido o ne el Consejo un

autorizacion al efector.
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Bl Trikunal estimd el recurso, v anuld las decisiones del
Consejo gue denasgaron el acceso a log documentos; recordd,
para ello, gue a tencor del art. 4.2 de la Decisidn 93/731 (que le
atribuye «una facultad de apreclacidn gue le permite
denegar, en su caso, una sclicitud de acceso a uncs documantos
relacionados con sus deliberaciones») el Consedo «debe
pondarar realmente, por una parte, el interés del ciudadanc
an ohtener un acceso a sus documentos, v, por otra, suposible
interés en preservar el secreto de sus deliberaciones» . De
dende se sigue, ademas, que «no puede privar a los ciudadancs,
absteniéndose de ejercitar la facultad gue le confiere el
apartado 1 del articuleo 5 de su Reglamento interno, de los
darechos gue éstos derivan del apartado 2 del articule 4 de la
Decisidan 93/731x.

En el caso enjuiciado, el Tribunal declard incorrecta la
denegacidn del acceso, ya que &l Consedjo no efectud la
imprescindible ponderacidn de intereses, al considerar gque
la excepcidn consistente en proteger el gsecreto de las
delikeraciocnes era de aplicacidn automatica, lo gue
constituye una incorrecta interpretacidén de la norma.
Conclusidén que se ratifica al considerar que en el proceso el
Conagejo «ne ha invoecado ningun elemento concrato gque pudiera
oo/ v probar que 51 efectud una evaluacidn de los intereses
aspecificos en Juego».

Por otra parte, el dereche de acceso fué analizado por la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 5 de marzo de
1997 (WWF UK World Wide Fund for Nature—/Comisidn), en la que
se enjuicid la decisidén de la Comisidén de 2 de febrero de 1985,
gque denegd el acceso a los documentos relativos al examen del
proyecto de construccidn de un centro de chservacldn de la
naturalerza en Mullaghmore (Irlanda) y, en particular, a los

documentos relatives a la cuestidn de saber si los fondos
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estructurales podian ser utilizados para financiar aguel
proyecto. Las autoridades comunitarias denegaron el acceso
a acuellos documentos por entender que estabkan excluldos del
ambito de aplicacion del derecho en cuestidn, en particular
por la necesidad de proteger el interés pliblico vy el secreto de
las deliberaciones de la Comisidén. E1 Tribunal estimd el
recurso y anulé la decisidn denegatoria; recordd, para ella,
gue la Decisidn 94/90 es un acto susceptible de conferir a
terceros los derechos gque la Comisidn estd obligada a
respetar, incluso si receoglese obligaciones que se hublese
impuesto a =1 misma, de forma voluntaria, la Comisidn an
ejercicio de sus competencias de organizacidn interna
(5).

En la Decisién se sienta la regla general del derecho de
acceso, ¥y las excepceiones gue se contemplan deben ser
interpretadas de forma restrictivaj; en particular, la
aplicacion de las excepciones no puede hacerse de forma tal
gue se haga imposible la realizacidn del objetive de
transparencia. Aungue existen, segun declara el Tribunal,
dos clases distintas de excepcicones: la primera Liene un
caracter imperativo, y englcoba los motivos previstos en el
apartade 1 del art. 4 de la Decisidén 93/731; cuando concurra
alguno de elleos la Coanisidn esta obligada a denegar el acceso a
los documentos. En este supuesto, se protegen los Intereses
de terceros o del piblico en general, en los casos en gque la
divulgacién de cilertos documentos por la institucidn
afectada pueda causar perjulcios a quienes podrian denegar
legitimamente el accesc a los mismos sl estuvieran en su
posesidn. La segunda estd delimitada en términos
facultatives (la Comisién puade denegar el acceso para
asegurar la proteccidn del interés de la institucién

relative al secreto de sus deliberaciones), y su aplicacidn
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exige, necesariamente, gue se ejerza el poder de apreciacidn
balanceando, realmente, el interés del ciludadano por
cbtener el acceso a los documentos con el interas eventual de
la institucién en preservar el secreto de sus
deliberaciones. En este caso, el interéds protegido es,
tnicamente, el propio de la institucidn.

En lo gue hace el concreto asunto suscitado, la Sentencia
afronta separadamente los dos agpectos gue centraron el
recurso. Por una parte, el de determinar si pueden
considerarse incluidos en la excepcidn del derecho de acceso
(proteccidn del interés piblico) los documentcos obtenidos
en la investigaclidén zobre un eventual incumplimiento del
derecho comunitario, gque pudiera eventualmente permitir la
iniciacidén de un procedimiento previsto en el articulc 168
del Tratado CEE. EL Tribunal considera gque en tal supuesto
puads concurrir la excepclidn indicada, aungue precisando
gque seria imprescindible gque la Comisidn justificase la
vinculacion de log documentos (al nenos, de cada categoria de
documentos) con la apertura del procedimiente de
incumplimiento, Con lo gue el Tribunal destaca la necesidad
de motivar la decisidn de denegar el acceso, que se erige en un
regquigitoe esencial para wvalorar la legalidad de la
decisidn.

Es agquil donde se incorpora el anadlisis del segundo aspecto
planteado, referide a la proteccidn del secreto de las
delikberacicnes, que es objeto de enjulciamiento conjunto,
alhilo del requisito de lamotivacidn., Este slrve, segln und
relterada jurisprudencia, a un doble ckhijetivo: permitir a
los interesados que conozcean la justificacidn de la decisidn
para defender sus derechos, y facilitar al juez comunitaric
adjarcer su control sobre la legalidad de la deciszsidén.

Aplicando este criterio al supuesto suscitado, el Tribunal
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declard el incumplimiento del deber de motivar en las
decigsiones enjuiciadas, gque anulé; no es suficiente para
entender motivado un acto invocar, formalmente, la causa
prevista en la norma gque Justificaria la decisidn, sin
explicar la razdén gue reclame su aplicacidn en el caso.
Aspecto que es fundamental para una correcta aplicacidn del
darechoe en cuestidn, que debe estar presidida por el
principlo general, explicitade en el orden comunitario, de
facilitar en la mayor medida posible 1 acceso a los
documentos por parte de los cludadanos.

En fin, es precisc destacar gque el proceso de construccidn
comunitaria del principile de transparencia se ha visto
finalmente consolidado con la promulgacidn del Tratado de
Amsterdam, de 2 de octubre de 1987, ya que ha recogide el
derecho gue nos viene ocupando; en el articulo 255.1 del
Tratado C.E. se ha establecido que «todo ciudadano de la
Unidn, asi como toda persona fisica o juridica que resida o
Lenga su domicilio soclal en un Estado mismbro, tendré
dereche a acceder a los documentos del Parlamento eurcpeo,
del Consejo y de la Comisidn, con arraeglo a los principios y
condiciones que se estableceran de conformidad con los
apartados 2 vy 3». Estos sehfalan que el Consejo «determinari
los principios generales yv los limites, por motives de
interéds piblice o privado, gue regulan el ejercicio de este
derecho de acceso a los documentos, en el plazo de dos afios a
partir de la entrada en vigor del Tratadeo de Amsterdam», y gque
wcada una de las institucliones mencicnadas elaborara en su
reglamento internc disposiciones especificas scbre el

ACC@so a 3us documertosy .
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IV, EL DERECHODE ACCESC ALOS ARCHIVOS ¥ REGISTROS
ADMINTSTRATIVOS EN EL ORDENAMTENTC JURTDICO ESEPANOL

1. Las regulaciones mas importantes, de alcance general,
producidas en nuestro Derecho interno del acceso a los
archivos y registros admninistratives son, enmi criterio,
las contenidas, por una parte, &n la Ley 1/85, reguladora de
las Bases del Régimen Local (gue ha establecido, de forma
axpresa —come, por otra parte, no pedia ser de otra forma-—el
derecho de los vecinos «a ser informade, previa peticidn
razonada, y dirigir selicitudes a la Administracidn
municipal en relacidén a todes los expedientes vy
documentacidn municipal, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 105 de la Constitucidn» —articule 18.1.e)—; ha
afiadido, en su articulo 89.1, gque «las Corporacionas Locales
facilitaran la mas amplia informacidn sobre su actividad v la
participacién de todos los ciudadanos en la vida local») (6).
Por otra, en la Ley 30/92, de 26 de novienbre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas vy del
Procedimiente Administrative Comin (gque reconoce el
derecho en su articulo 35.h, y afronta su regulacién general
an su art. 37, bien que, come se indica mas adelante, con un
talante marcadamenta restrictive).

El reconocimiento SXpPreso del principlo de
transparencia, obligado en mi criterio desde la
promulgacidén de la Constitucidn, se ha producido con
cardcter general practicamente veinte afos despues de la
vigencia de agualla. La Bxposicidn de Mot ivos de la Ley 6/97,
de 14 de abril, de Organizacldn v Funcionamiento de la
Administracidn General del Estade (gue ha incluide, en su
articuleo los principios conforme a los gue debe actuar

agqueélla Administracidn, los de «objetividad v
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transparencia de la actuacidn administrativa») refleja en
buena medida una Jjustificacidn de este principic: «el
servicle a les cludadancs yv @ los intereses generales debe
estar caracterizado, como ha dispuesto la Constitucidn, por
la objetividad. Es declr, la transparencilia en la actividad
administrativa debe ser, no s&lo una garantia para los
ciudadancs, sinoe un criterio de actuacidn general del
aparato pliblico. Los titulares de los diferentes drganos
administrativos no sonmis gue gestores de intereses ajenos,
los del cuerpc soclal, por lo que deben rendir cuentas de su
gestidn ante los ciudadanos».

2. La instrumentacidn normativa general, gue se contlene
—como e ha indicado— en el articule 37 de la Ley 30792,
requiere analizar los siguientes extremos.

A) En cuanto al ambitoe szubijetive de aplicacién,
identificado por los archivos y registros administrativos,
es claro gque comprende, sin ningun género de dudas, a las
Administraciocnes FPablicas territoriales. Basta para
acreditarlo con recordar que, en los términcs del articulo
2.1 de lamisma Ley, «se entliende a los efectos de esta Ley por
Administraciones Fublicas: a) La Administracidén General
del Estado; b)) Las Administraciones de las Comunidades
Autdnomas; ¢) Las entidades gque integran la Administracidn
Locals.

Pero considerande la finalidad censtitucional a la gque
sirve el derecho de acceso, que no se agobta en su simple
aejercicio, sino gque sirve de medico para obhener otras
finalidades dignas de proteccién constitucional, es
preciso susclitar su eventual aplicacidén a otras
Administracicones. Enmi criterio, es posible sostener que
comprernde, tambien a las entidades de Derecho Piblico con

personalidad Juridica {(en los términos del art. 2.2 de la Ley
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30/92, «tendrin asimismo la consideracidn de
Administracidn Piblicar, rigiéndose por las reglas de la Ley
cuando ejerzan «potestades administratiwvas»); a los
Colegios Profesionales, en cuanto ejercen potestades
publicas (aungue la Ley 30/92 no los identifigue
axpresamentea) e incluso al gestor del servicio piblico, en
tanto en cuanto actla en ejercicic de las funciones publicas
encomendadas, y nunca, por tanto, cuandoe conslderamos su
posicidén come sujeto Juridico-privado, esto es, como
empresario privado: las decisiones gque afecten a la gestion
del servicio en su acepcidén estricta juridico-piablica
recaen en el armbito de aplicaciédn del derecho, pero ne, por
ejemplo, el detalle de su régimen econémico privado, con
independencia de la necesidad de someterse, en su caso, . a
auditorias y remitir su resultado al titular del servicio, lo
que producira otro tipo de efectos. Bsta conclusidn cuenta en
nuestre Dereche con un apeyo interpretativo de importancia,
ademds del gque presta la propla posicidn institucional del
derecho de acceso; me refierc a la previsidn contenida en el
articulo 49.2 de la Ley del Patrimonio Histérico Espancl, con
motivo de establecer las categorias de documentos que forman
parte del Patrimonio Documental: «leos documentos de
cualgquier época generados, conservados o reunidos en el
ejercicio de su funcidn por cualgulier organisme o entidad de
caridcter piblice, por las personas juridicas en cuye capital
participe maycritariamente el Estado u otras entidades
piklicas, v por las personas privadas, fisicas o juridicas,
gestoras de servicios publicos, en lo relacionado con la
gastidn de dichos servicios».

B) For lo que se reflers a los documentos comprendidos en el
ambito de aplicacidén del derecho, la descripeidn general es

suficientemente amplia. En los términos del articulo 37.1 de
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la Ley 30/92, afecta a «los registros v a los documentos gue,
formando parte de un expediente, obren en los archivos
adminilistratives, cualquiera gque sea la forma de expresidn,
grafica, sonora o en imagen o 2l tipo de soporte material en que
figuren, =sienpre gue tales expedientes correspondan a
procedimientos terminades en la fecha de la solicituds.

C) Las modalidades de accesc szon, como faclilmente se
comprende, tanto el acceso directo a los documentos en
cuestidn, como la ebhtencidn de copias v certificaciones
(cfr. art. 37.8 de la Ley 30/92) .

D) En cuanto a las materias excluidas del derecho de
accego, la Constitucidén contempla expresamentse htres
supuestos: la seguridad y defensa del LEstado, la
averiguaclidn de los delitos, y la intimidad nas. No son, como
he explicado en otro lugar (8) los Gnicos supuestos, ya que
puaden establecerse otros limites, por el Legislador, en la
medida en gque tiendan a proteger otros bienes o derechos
dignos de protecceldn constitucional. Lo gue es facil de
comprender &1 se recuerda gque los derechos gque la
Constitucidn establece no son compartimentos estancos,
sino que deben integrarse v compatibilizarse
reciprocamente. Eata es la razdn que justifica que la Ley 30/
92 haya ampliado las causas de exclusidn del derecho de
acceso, mas alla de lo gue explicitamente indica el art.
105.b) de la Constitucién. Lo gue ne significa, en mi
criterio, gque todas las prevenciones y limitaclones que
adornan el texto del articulo 37 de la Ley 30/92 resulten
ajustadas a las exigencias constitucionales. En su apartado
5 ha abadido los expedientes «gue contengan informacidn
scobre las actuacicnes del Ccobierno del Estade o de las
Comunidades Autdnomas, en el ejercicio de sus competencias

constitucionales no sudetas a Derecho Adminlistrativom,
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«los relativos a las materias protegidas por el secreto
comercial o industrials y «los relativeos a actuacicnes
administrativas derivadas de la pelitica monetaria». Este
listado, en tedo caso, tampoco es completo, porgue existen
regulacionas especificas gue impiden el edercicico del
derecho de acceso de los ciudadanos, por ejenplo, a los
fichercs policiales, o a los gastos reservades (cfr. Ley 11/
95, de 11 de maveo, reguladora de la utilizacidn v control de los
créaditos destinadoes a gastos reservados) .

Ademas, no debe perderse de vista gque en otbras materias
existe una regulacidn especifica: la mayor parte se citan en
el art. 37.6 de la Ley 30/92 (materias clasificadas, datos
sanitarios, régimen electoral, funcidn estadistica
plblica, Registro Civil, Registro Central de Fenados y
Rebeldes, otros registros piblicos especificos, Archivos
Histdricos, vy las singularidades del ejerciclio del dereche
por parte de representantes populares) aungue existen otros
anbitos con regulacidén especifica (baste con aludir, para
ello, alalLey 38/19%5, de 12 de diciembre, por la que se regula
el derecho de acceso a la informacidén en materia de medio
ambiente; ¢ a las especificidades del accesc a los datos,
informes o} antecedentes e Gue dispongan las
Administracicones tributarias).

E) Por lo gue se refiere a la forma de ejercer el derecho, la
regulacidn gque contiene la Ley 30/%2 demuestra una cierta
desis de desconflanza y limitacidén, Lfrente a lo que
razonablemente deriva de la ordenacidn v significacidn
constitucional del derecho en cuestidn.

Puaden destacarse, en este sentido, dos aspectos
clertamente singulares: por una parte, la Ley preve que debe
«formularse peticidn individualizada de los documentos gque

se deses consultar, sin gue guepa, salvoe para  su
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consideracidén con caracter potestativo, foermular
solicitud genérica scbre una materia o conjunto de materiass»
(art. 37.7). Prevencidén que trata de justificarse en la
proteccidn de «la eficacia del funcicnamiento de los
servicios publicos»; previsiblemente, intentando evitar
comportamienteos absurdos gue produzean el efecto de
colapsar el funciconamienteo ordinaric de una dependencila
administrativa por la necesidad de atender a algun ciudadano
{(la hipdtesis podria ser, por ejemplo, gue un ciudadans
pretendiese acceder a tLodos los expedientes gque se tramitan,
u obtener miles de fotocopias) . Lo gque el precepto en cuestidn
posibilita, por el contrario, es una suerte de restriccidn al
ajercicio del derecho, dependiendo del criteric que se
emplee para rellenar de contenide, en cada casc, el concepto
(¢peticidn individualizada») que emplea la Ley.

El Tribunal Suprems ya ha tenideo ccasldn de reprobar
decisiones administrativas que han efectuado
interpretaciones restrictivas: asi, la Sentencia de 10 ds
marzo de 1997 (R. Ar. 30958), aungue referida al supuesto
especifico de acceso a la documentacidén por parte de
Concejales. El supuesto de hecho alli enjuiciado consistia
en la sellclitud, por algunos Concedjales, de accesc a los
expedientes de las licencias urbanisticas selicitadas, vy
concadidas o denegadas, en los Wltimos tres afios; ol Tribunal
supremo confirmd® el criterio del de instancia, que declard la
lesién del articuleo 23 CE al haberse cbstaculizado la
informacidn solicitada, «cuando podla haber facilitado sin
mayor esfuerrzo el acceso directo a tales expedientes, yva gue
no se habia probado la existencla de un colapso an la tarea
burccratica del Ayuntamiento, por la ausencia de
compledidadsy. Consideracidén gue ilustra bien a las ¢laras

sobre la necesidad de interpretar flexikblemente el criterio
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de identificacidén o determinacién de la informacidn
solicitada; en agusl caso, no puede considerarse gque la
peticldn fuese genédrica o indeterminada (9).

Por obra parte, la Ley 30/92 ahade que el ejercicio del
derecho de acceso «podra ser denegado cuando prevalezcan
razonas de interés pabliceo, por intereses de terceros mias
dignos de proteccidn o cuando asi leo disponga una Ley,
debiendo, en estos casos, el drgano competente dictar
resolucidn motivaday (art. 237.4) . Parece posible apreciar
un criteric restrictive en la fermulacidn del precepto; en &l
se mezclan aspectos de diferente textura, que dificultan la
canprensisén del mandato: se podra denegar el acceso cuando 1o
disponga una Ley, deblendo en tal supuesto mobtivarse la
decisidén. Consideracidn que es cbvia, aungue s2 enturbie
cuando se exige en tal casc la motivacidn  (gue,
inequiivocamaente, sdlo podra ser la aplicacidn de la Ley que
especificamente prevea la denegaciodon). En cambio, el
regquisiteo de la motivacidn se podria comprender mejor
raespecto de los dos prmercs supuestos dque describe el
precepto; salvo por la clrcunstancia de que la apreciacion de
ambos supuestos s6lo corresponde al Legislador, gue debe
incluirles, en su caso, en la Ley. La habillitacldn genérica en
favor de las Administraciones Pubklicas asi efectuada
resulta particularmente significativa, ademas de
dificilmente aplicable de modo Justificado.

F)y En lo que hace al procedimiento, resolucldn y efectos,
la propia parguedad de la Ley 30/92 complica abultadamente la
eficacia del derecho, desde luegoe cuando el obligadeo a
facilitar el acceso prefiere evitarlo., Como nada ha
especificado el Legisladeor, parecen aplicakles las reglas
comunes del procedimienteo administrativo (salve en el

supuesto de gque se pretenda ejercer en la medalidad de acceso
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directo, en la gue bien podria aligerarse el tramite): esto
es, gue el cludadane debe formular la corresgpondiente
peticidn, v la Administracidén correspondienta resclver de
forma expresa, y motivadamente si se deniega {(cfr. art. 54 de
la Ley 30/92) . El plazo maximo para resolver es de tres meses
(art. 42.2 de la Ley), transcurrido el cual se produce un acto
presunto {(de sentido estimatorioc: art. 43.2), para cuya
eficacia 8se regqulere obtener la correspondiente
certificacidn. si se produce el acto presunto, la eventual
complejldad para su ejecucidn a nadle se oculta. Si la
peticidn es denegada, sera precisc agotar —cuando proceda-
la wia administrativa, v acudir finalmente a la
Jurisdiacldn.

Reglas estas gue no facilitan precisamente la efectividad
del derecho. Por su parte, la Ley 38/95 (sobre acceso a la
informacidn en materia de medio amblenta) ha reducidoe el
plazo de resolucion expresa (dos meses: art. 4), pero ha
especificado gue el acto presunto tiene efecto negativo o
desestimatorio. Frente a elleo, la regulacidén comunitaria a
la gue he aludido precedentemente emplea unos criteriocs
sumamente mas favorables para la efectividad del derecho: en
al Cédigo de Conducta ze fija el plazo maximo para la
resclucion de las peticiones en unmes.

Enmi eriterio, ni el plazo para resolver es minimamente
adecuado (ndétese, por ejemplo, gue el plazo maximo para
resclver sobre peticiones de suspensidén en via de recurso
erdinario es de treinta dias), ni la atribucidn al acto
presunto del sentido desestimatorio es razonakle (la regla
an la Ley 30/92 para &l ejercicio de derechos preexistentes es
Justamente el silencico positive). Da la impresidén,
ciartamente, de que el Legislador ha de’jado fluir una suerte

de criterioc contrario o limitativo del principleo de
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transparencia, gque, come s ha indicado, parece penetrar el
desarrollo legislativo gue se ha afrontads por el articule 37

de la Ley 30/92.

NOTAS

(1) F. Samnz Momene, «Secreteo e informacion en el Pereche
Piblicow, ens. Marriv-Rerortinie (coord.), «Estudios sobhre la
Constitucidn Espafiola. Homenaje al Frofesor Bduardo Garcia
de Enterria» (Civitas, Madrid lssl, vol. III, p. 2864).

(23 E. Géwpe—Remo, «FI principio de publicidad de la acoidn
del Fstado v la téonica de los secretos oficiales» (REDAN.® §,
enero-marzo 1976, pp. 18 v 88.), ha sefaladoe que «el secreto es
una de las constantes gque caracterizan, a través del tiempo,
la accién administrativa. ksta regla de oro del Antiguo
Régimen, sin duda por estar en la linea de los intereses mas
primarios de los administradores, han resistido, incluso, a
los principlios del nuevo orden revelucionario, v es todavia
hoy vizikle en los textos positivos gque regulan el modo de
actuar de los entes piblicos, a pesar de que, evidentemente,
astos arcana regni son incompatibles con los principios v
neceslidades de la llamada democracia directaw» (gp. 120).
Atendiendo a la habillitacidn contenida en la Ley de Secretos
Oficiales, ha explicado cémo en Espana se declararon
materias c<clasiflicadas asuntcos como la Conferencia
Constitucional de Cuinea, los debates scobre el Proyecto de
Ley Sindical, los documentos preparatorios de una sesién

plenaria del Consejo Naclonal del Movimiento, la
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documentacidn de la Comisidn Especial de las Cortes en el
asunto Matesa ¢ las informacicnes schbre algunas materias
universitarias, entre otras. Mas recientemente, da cuenta
de fendmenos semejantes en la experlencia norteamericana el
Informe de la Comisidn Moynihan, designada por el Congreso,
sobre proteccidn v reduccldn de secretos del Gobierno, de
1997, En el se apuesta declididamente por una reduccidn del
numero de documentos clasificados (mas de tresmillones vy
medio en 1.995), gue en muchos casos no responden a
neceslidades reales, sino que se emplea esta tecnica como
instrumentc para encubrir errcres o particulares
pogicliones de rezponzables pliblicos. La obhaservacldn no es,
tampocs en el Anbito norteamericanc, nueva; M. Revenes (<1
imperic de la politica. 3eguridad nacional y secreto de
Estado en el sistema constitucional americanoy, Barcaelona,
1995) ha recordads, en este sentido, las palabras deR. Nmow al
presentar una nueva orden del Ejecutiveo sobre clasificacidn
de documentos, enmarzo de 1972 {(resultade de los trabajos de
la Comiszién creada el 15 de enerc de 1971, vy presidida por
Remngurst) @ «los controles previstos sobre guienes tienen
autoridad para clasificar se han revelado ineficaces, y la
clasificacidn se ha utilizade con frecuencia para escondar
errores bureocraticos o peoner a funcilconarios Y
administradores a resgquardo de situaclones compromeat idas»
(p-. 88). En el mismo sentido cita el voto particular del Juez
Douglas en la Sentencia BE.P.A. v. Mink, de 22 de enerc de 1973:
«como  ha  guedade  demostrado —escribe Dougras— en
acontecimientos come los Pentagon Papers, las masacres de My
Lai, el incidente del Golfo de Tonkin v la invasidn de la Bahia
Cochines, el Gobilernc suprime habitualmente las noticias
que le perjudican vy realza las gque le favorecen. En este

proceso de filtracidn, el sello clasificatorio es la
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herramienta mis practica, v ha sido utilizada para ocultar
informacidn que, enal 99 v medio por clento de los casos, no
represaentaba un genuine pelligro para la sequridad nacional»
(p. 159} .

(3) La correccidn Juridica de esgta Decisidn fue declarada
por el TICE en la Sentencia de 30 de abril de 1996 {Reine de 1o
Paises Bajos/Consejo}, en la que resolvid el recurso de
anulacidn formulado frente a ella asi como frente al articulo
22 del Reglamenteo interno del Consedo, ¢ del Codige de
Conducta, al gque mas adelante se alude. La parte recurrentea
imputakba, basicamente, gue la regulacidn afrontada no era
meramente organizativa, sino gque, al tratarse de un derecho
fundamental, debilia rodearse de las garantias necesarias,
excediendo de las facultades de autcorganizacidn
ampleadas. El Tribunal no acoge esta argumentacidén,
sefalando gue la normativa interna de la mayoria de los
Estados miembros consagra actualmente de manera general,
con caracter de principio constitucional o lagislative, el
derecho de acceseo del publico a los documentes que cbran en
poder de las autoridades publicas y que, an el ambito
comunitaric, la importancia de dicho dereche ha sido
corrchorada en repetidas ocaslones, v especlialmente en la
Declaracidn relativa al derecho de accesce a la informacidn,
gue figura en el Anexo (nlmero 7) al Acta Final del Tratado de la
Unién Buropea, gue vincula este derecheo al caridcter
demccratico de las Instituciones, hakilendo el Consejo de
Furopa instado varlias veces al Consedo vy a la Canlsidn a poner
en practica este derecho. En consecuencia, sostiene la
validez de la Decisidn, porgue «mientras gque el Legislador
comunitaric no haya adoptado una normativa general scbre el
derecho de acceso del pliblico a los documentos gque obran en

poder de las Institucliones comunitarias, @éstas deben
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adoptar las medidas que tengan por objeto la tramitacidn de
Lales solicitudes, en virtud de su facultad de organizacidn
interna, que las habilita para adoptar medidas apropladas
con vistas a garantizar su funcionamiento interno en interés
de una buena administracidny. En conclugidn, «l Tribunal
saflald que, en el estado actual del derecho comunitario, el
Consejo esta habllitade para adeptar medidas destinadas a
tramitar solicitudes de acceso a document.os gque obhran en su
poder, en el marco de sus facultades de autoorganizacidn: «la
circunstancia de gque la Decision 93/731 produzca efectos
juridicos con respecto a tercercs no puede cuesticnar su
calificacidén como medida de orden internc. En efecto, nada se
opone a gque una normativa relativa a la organizacidn interna
de la actividad de una instituclidén genere tales efectoss.
Parece gue, en este axtremo, el Tribunal convino con el
criterio del Abogade General G. Tesauro, gue &n sus
conclusiones puse de manifiesto gue el derecho de acceso
preexiste a aguella concreta regulacidn, y gue, por allo,
«los actos ilmpugnadcs se han limitade a corganizar el
funcionamiento de la institucidn teniendo en cuenta agqual
derecho» . Asi pues, la eficacia del derecho no deriva del
contenido de aguellos actos: «wen otras palabras, debera
considerarse ilegal una decislién del Consejo, aungue se
adopte respetando plenamente las normas autolmpuestas en
materia de publicidad, gue signifique de hecho una negacidn
del contenido esencial del derecho de informacidn».

(4) Como complemento a esta declaraclidn formula una
llamada de atencidn respecto a la regulacidn de los grupoes de
intereses, cuya identificacidén constituye un elemento
anladido a la transparencia: «se deberia desarrcllar la
colaboracidn de la Comisidn v del Parlamento Furopeo en lo

relativo al establecimiento de un repertorio anice de los
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grupoes de intereses, con o sin fines de lucro, v sin gue dicho
repertorio impligue reconocimiento o privilegio de acceso
alguno; es deseable idéntica colaboracidn en lo relativeo al
establecimiento de un banco de datos scbre los grupos en
cuestidn, en el gue precisard 81 gon directos o indirectos, v
an este Gltime caso, los intereses a los gque reprasentan v an

que maedida los representan».

{(5) El Tribunal sefialé que la Decisién 94/90 constituye la respuesta de la
Cormisién a las peticiones del Consejo de reflejar a nivel comunitario el de-
recho de los ciudadanos, reconocido en la mayor parte de las legislaciones de
los Estados miembros, de tener acceso a Llos documentos que se encuentren en
manos de las autoridades piiblicas. Aunque el legislador comunitario no haya
adoptado la reglamentacion general relativa a este derecho, las instituciones
comunitarias estdn obligadas a adoptar, en virtud de su poder de organizacidn
interna, las medidas necesarias para resolver las peticiones de acceso a los
documentos de manera que responda a los intereses de una buena administra-
cidn.

6 1. F. MestRe DeLGabo, «El derecho de acceso a archivos y regisiros
administrativos (andlisis del articulo 105.b de la Constitucion)», Civitas, 27
edicién, Madrid 1998,

(7) En el mismo sentido se pronuncia la Ley 8/87, de 15 de abril, Municipal
y de Régimen Local de Catalufia, que ha recogido el derecho de los vecinos
a ser informados (arts. 41.1.e y 43.d), la obligacién de las Corporaciones de
facilitar la mas amplia informacidn sobre su actividad v la participacién de
todos los ciudadanos en la vida local (art. 139.1).

(8) I. F. MestrE, «Ef derecho de acceso..», op. cit.

(9) Al respecto se ha pronunciado L. PoMeD («E! acceso a los archivos ad-
ministrativos: el marco turidico y la prdctica administrativas, RAP n° 142,
enero-abril 1997, p. 463), indicando que «euando el articulo 37.7 LAP exige
la identificacidén indlvidualizada de los documentos no puede pensarse que el
particular deba conocer todos aquellos datos que permitan dicha individuali-
zacién (ubicacién, nimero de expediente, pdginas que comprende el docu-
mento...) sino que mds bien lo que se excluye es una peticlon indiscriminada
por bloques o conjuntos de materias, de suerte que en la lectura del precepto
en cuestidn deberd ponerse el acento no tanto en la exigencia de identificacion
precisa de los documentos cuanto de los expedientes en que figuran»,

Juan Francisco Mestre Delgado
Profesor Titular de Derecho Administrativo
Universidad de Alcald
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