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El derecho de uso de bienes
inmuebles en el Proyecto de Ley.
Especial referencia a su ambito
objetivo

SUMARIO- 1. INTRODUCCION.—2. ANTECEDENTES HISTORICOS. EL PRO-
YECTO DE LEY SOBRE DERECHOS DE APROVECHAMIENTO —3. LA
NECESIDAD DE UN MARCO NORMATIVO ESPECIFICO.—4. LA MULTI-
PROPIEDAD EN EL DERECHO COMPARADO.—5. CONCEPTO Y TERMI-
NOLOGIA.—6 ELEMENTOS DEL DERECHO DE USO. A) Suetos. B) Os-
1eT0. C) ForMA.—7 NATURALEZA JURIDICA.—8. EL DERECHO DE
APROVECHAMIENTO DE BIENES INMUEBLES Y SU COMPATIBILIDAD
CON EL REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL.—9. DERECHO DE
APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES Y DERECHO DE ARREN-
DAMIENTOS DE BIENES INMUEBLES.—10. FRAUDE DE LEY.—11. CON-
CLUSIONES.

1. INTRODUCCION

La publicacién el 16 de septiembre de 1997 en el Boletin Oficial de las
Cortes Generales del Proyecto de Ley sobre Derechos de Aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles, mds conocida como multipropiedad, abre la
esperanza de lograr en nuestro pais, con considerable retraso, una regulacién
especifica sobre la matena.

El fenémeno de la multipropiedad resulta novedoso, no en cuanto a su
antigiiedad, por cuanto lleva mads de treinta afios existiendo en Europa, apa-
reciendo en la Espafia de los setenta, sino por el deseo del legislador de
regularlo especificamente. De esta manera nos «<homologaremos» a los paises
de nuestro entorno que cuentan, como veremos, con una legislacion ad hoc
Yy, por otra parte, cumpliremos con la normativa comunitaria existente en la
materia. Este derecho de dudosa naturaleza hasta el proyecto que lo califica
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de real, ofrece un producto atrayente al consumidor, superador de los rigidos
corsés del derecho dominical y del derecho arrendatario. Sin embargo, si bien
la idea es buena, la plasmacién juridica no lo es tanto, tal y como analizare-
mos en las lineas que siguen.

La multipropiedad, cuyo término ha sido proscrito en este proyecto, ha
sido nido de fraude constante, hasta el punto de constituir ésta una de las
causas de la necesidad de una regulacion especifica. El legislador pretende
una regulacién imperativa, minuciosa y protectora del derecho de aprove-
chamiento por turnos, objetivo conseguido en este proyecto, pero sin em-
bargo, no ha sabido ofrecer desde el punto de vista econémico un producto
atrayente. El legislador no ha logrado decantarse por una naturaleza concre-
ta de este derecho. Asi, una vez afirmado con rotundidad que es un derecho
real limitativo del dominio, admite que determinados contratos de arrenda-
miento queden sometidos a esta Ley, admitiendo tdcitamente la configura-
cién de este derecho como derecho obligacional. Igualmente se observan
ciertas deficiencias técnicas, sistemdticas y terminolégicas; la regulacién
conjunta de normas civiles, mercantiles y tributarias, la utilizacién de tér-
minos extrafios como «departamento» o la falta de modificaciones en otras
normas como la Ley Hipotecaria, constituyen un ejemplo de lo manifestado.
En todo caso, una correcta regulacién pasa necesariamente por la concep-
cién de la mulupropiedad como un sistema de vacaciones, como un produc-
to turistico. No en vano desde la Secretaria de Turismo se elaboré un
Anteproyecto de Ley.

En estas lineas basicamente nos vamos a centrar en el estudio detenido del
articulo 1 referente al ambito objetivo, nicleo de la visién que el legislador
tiene de este derecho. En €l se recogen los caracteres generales de la multi-
propiedad, entre otros; sus elementos y naturaleza.

Esperemos que de una vez el legislador afronte con la seriedad requerida
este ambito de la contratacion inmobiliaria, definiendo con claridad la norma-
tiva y régimen juridico aplicable. La experiencia histérica ha sido muy nega-
tiva encontrindonos en ocasiones con la necesaria intervencién del Derecho
Penal, simbolo evidente de la criminalizacién de negocios que no debian
haber traspasado la normativa civil. En todo caso, el tiempo nos dard la
respuesta.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS. EL PROYECTO DE LEY SOBRE
DERECHOS DE APROVECHAMIENTO

La interpretacidén de toda norma juridica supone un esfuerzo importante
en la determinacion de la finahdad perseguida por el legislador. El legislador
ha fijado en el propio Cédigo Civil los diferentes criterios interpretativos que
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el juzgador debe tener presente en el ejercicio de la potestad jurisdiccional del
articulo 117.3 de la Constitucidn. Estos criterios, recogidos en el articulo 3.1
del Cédigo Crvil, van a ser los siguientes: criterio gramatical, histérico, teleo-
Idgico, sistemadtico y sociolégico. Precisamente el criterio histérico resulta
especialmente esclarecedor, dado los diversos intentos legislativos existentes
sobre la materia. Por tanto, resulta necesario para poder comprender lo ma-
nifestado en el recientemente aprobado Proyecto de Ley, objeto de comenta-
rio de este trabajo, analizar los diferentes intentos juridicos que sobre la
Hamada multipropiedad han existido en el Derecho Espaiiol.

El primer borrador sobre la multipropiedad data de febrero de 1988, sien-
do elaborado por la Direccidon General de los Registros y el Notariado. En el
citado borrador de Anteproyecto se concebia a la multiproptedad como un
derecho real de propiedad de una vivienda, compartido por varios copropie-
tarios limitado temporalmente. En 1991, el Diputado sefior Pagan Saura de-
fendié una Proposicién no de ley de fecha de 17 de septiembre de 1991, que
fue secundada por el resto de la Camara. Pocos meses después se elaboraria
un borrador de Anteproyecto de «Ley de conjuntos inmobiliarios» de fecha de
18 de diciembre de 1991, elaborada por la Comisién General de Codificacién.
Por su importancia, dada la influencia del actual proyecto, detengdémonos
unos instantes.

El Anteproyecto del Ministerio de Justicia abordaba no solamente la pro-
blemdtica de la multipropiedad sino la del sector inmobiliario en general. Por
ello, bajo tal ribrica, se abordaba en primer lugar (Tit. I) las denominadas
Reglas Comunes. El Tiwlo Il se destinaba a la regulacién de los complejos
urbanos, también denominados urbanizaciones o «propiedad horizontal acos-
tada» En el Titulo III se regulaban los inmuebles sometidos a la Propiedad
Horizontal, derogando expresamente la Ley de 21 de julio de 1960. Seguida-
mente se dedicaba el Titulo 1V a la multipropiedad, configurada como un
derecho real nscribible en el Registro de la Propiedad. El Titulo V se dedi-
caba a la comunidad de aprovechamiento por turnos, y finalmente. el Titulo
VI se dedicaba a regular los derechos de aprovechamiento por tumos sin
cardcter real. El articulo 54 del borrador establecia: «podrd gravarse con una
comunidad de aprovechamiento por turno la propiedad de un edificio entero
o de un conjunto de edificios con elementos e instalaciones comunes integra-
dos ..». Al musmo tiempo se reconocia al adquirente el derecho al disfrute
exclusivo de un apartamento o vivienda determinado, pero sin caricter real,
tipo time-sharing. Decia el articulo 63.1 del borrador: «los derechos de apro-
vechamiento por turno de un apartamento o vivienda podrdn constituirse sin
cardcter real, pero sujetindose los contratos en todo caso. a la legislacién
y Jjurisdiccion espaiiolar.

En este borrador las caracteristicas fundamentales de la multipropiedad
que se mantienen en el actual Proyecto son:
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— Puede gravarse con este derecho la propiedad de un edificio entero o
de un conjunto de edificios con elementos comunes, integrados al
menos por diez apartamentos.

— Es preceptiva escritura puiblica e inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad.

— Existencia de una sociedad de servicios que habrd de adoptar la forma
de sociedad an6énima o limitada.

— El periodo anual de aprovechamiento no podrd ser inferior a siete dias.

En conclusién se va a concebir un sistema de multipropiedad como un
derecho real con evidentes similitudes al proyecto recientemente aprobado.

Simultaneamente, el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo habia
realizado un borrador de Anteproyecto de Ley de Tiempo Compartido. En el
citado borrador se guardaba un sospechoso silencio sobre la naturaleza de este
derecho, lo que a la postre determinaba la admision de todas las modalidades
posibles de constitucidn de este derecho, ya real, ya obligacional. El articulo |
determinaba el ambito objetivo incluyendo en dicho dmbito Ia multipropiedad.
Concretamente decia asi: «La presente Ley serd de aplicacién a los conjuntos
de unidades inmobiliarias o fincas, edificadas o edificables, en los que la pro-
piedad de cada una tiene inherente un derecho de comunidad especial sobre
los elementos o derechos inmobiliarios de utilidad comiin»

Todos estos intentos de regulacién de la multipropiedad eran resultado de
la necesidad de regular una figura que en el marco de la Unién Europea habia
quedado claramente normativizada, unido a la necesidad de evitar los grandes
abusos que se habian detectado.

Respecto al Derecho Comunitario, como ya recoge la propia Exposicién
de Motivos de este Anteproyecto, el Parlamento Europeo tuvo ocasién de
pronunciarse el 17 de octubre de 1986 en relacién a una propuesta de la
Comision sobre la necesidad de colmar la laguna juridica existente en materia
de multipropiedad. Con anterioridad, la Directiva 85/577, de 20 de diciembre
de 1985, concerniente a la proteccién de los consunudores en los contratos
celebrados fuera de los establecimientos mercantiles, se habia referido tan-
gencialmente a la problematica del denominado time sharing. El articulo 5 de
la citada Directiva disponia que el consumidor podia revocar su declaracién
de voluntad sin alegar justa causa, fijindose un plazo de siete dias para el
ejercicio de tal derecho. Sin embargo, el articulo 6 expresamente, excluia «/os
contratos relativos a la construccion, venta y arrendamientos de bienes in-
muebles o que tengan por objeto algiin otro derecho sobre los misnos». La
preocupacién de las Autoridades Europeas se ha ido cristalizando en diferen-
tes resoluciones, siendo destacables los pronunciamientos del Parlamento
Europeo de 13 de octubre de 1988 y 11 de junio de 1991. Precisamente en
esta dltima considera «con preocupacion los abusos y fraudes de los que han
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sido victimas algunos consumidores de los Estados miembros en la adquisi-
cion de derechos en régimen de multipropiedad .. siendo necesaria una regu-
lacién del fenémeno de la multipropiedad>». Por ello el Consejo de las Comu-
nidades elabor6 un Anteproyecto de Proposicién de Directiva en 1992 referida
a la Proteccion de los consumidores en los contratos relativos a la concesién
de inmuebles en régimen de disfrute a tiempo compartido. Tal Anteproyec-
to (1) constaba, amén de un preambulo, de 17 articulos y un anexo. Su
objetivo era evidente manisfestado en su articulo 1:

«Proteger los derechos de los adquirentes en los contratos re-
lativos a la concesién de inmuebles, de cardcter turistico, en régi-
men de disfrute a tiempo compartido».

Se exigia la forma escrita del contrato y un contenido minimo que debia
de recoger. Concretamente, el articulo 10 exigia una descripcién del aparta-
mento y fijacién del periodo de ocupacidn con las fechas concretas de ocu-
pacion. Posteriormente naceria la Propuesta de Directiva de 24 de julio de
1992 de contenido muy similar. Finalmente, el procedimiento terminaria,
previo Dictamen Favorable del Comité Econémico y Social con el nacimiento
de la Directiva 94/47, de 26 de octubre de 1994, relativa a la proteccion de
los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de
adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo
compartido. La Directiva persigue a ultranza la tutela mas enérgica del con-
sumidor frente a técnicas agresivas de marketing.

Por consiguiente, la pertenencia de Espaiia a la Unién Europea obliga al
Estado Espaiio! a asumir los objetivos de la Directiva en el marco de nuestro
Derecho interno. El proyecto de Ley, objeto de estas lineas, obecede al cum-
plimiento de esta Directiva.

Una correcta interpretacién del texto, en general, y de su &mbito objetivo.
en particular, pasa incxcusablemente por un andlisis, alin somero, del texto
recientemente aprobado por los 6rganos legislativos. Reproduzcamos a con-
tinuacién la estructura del Proyecto de Ley para pasar posteriormente a de-
tenernos en los aspectos mds sobresalientes:

* Exposici6n de Motivos (consta de ocho apartados).
* Titulo I, «normas civiles y mercantiles». Se divide a su vez en los
siguientes capitulos:

Capitulo I, «Disposiciones generales» (arts. 1 a 3).
Capitulo II, «Régimen juridico». A su vez se divide en dos secciones:

(1) Publicado en Actualidad Civil-Legislacion. Editorial La Ley. Madrid, 1992, pégs.
1572 a 1577 Ref. 394/92
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Seccién I, «Constitucién» (arts. 4 a 7).
Seccién 11, «Condiciones de promocidén y transmision» (arts. 8
a 14).
Capitulo III, «Prestacién de servicios» (arts. 16 a 19).
* Titulo II, «Normas tributarias» (arts. 20 a 24).
* El Proyecto de Ley se cierra con dos Disposiciones Adicionales, otras
dos Disposiciones Transitorias y tres Disposiciones Finales.

Comenzando por la dltima Disposicidon Final, se establece que la Ley
entrard en vigor a los veinte dias de su publicacidén en el Boletin Oficial del
Estado. Como se observa, no se ha previsto un plazo especial de vacatio
legts, lo que resulta sorprendente, dado el cardcter conflictivo y novedoso de
la regulacién. Por contra, si resulta muy llamativa la larga Exposicion de
Motivos, cuya extension es casi un 35 por 100 de la extension total del texto.
Esta prolija Exposicion se justifica por la necesidad de explicar, de una manera
diafana, el nuevo texto. Desde el punto de vista sistematico, ademds de lo
anterior, hay que denunciar la incorrecta colocacién de la normativa tributaria
que, aunque en la Exposicién de Motivos se justifica su presencia, no parece
oportuno haberla recogido en la parte dispositiva de la Ley.

De todo el texto es de destacar el Capitulo I, donde bdsicamente se con-
figuran las notas caracteristicas de este derecho real de nuevo cufo. Asi se
determina su ambito objetivo, articulo 1, Iimites y consecuencias del incum-
plimiento, articulo 2, y duraci6n, articulo 3. Nucleo rector que se desarrolla
en los articulos que le siguen. También resultan de sumo interés el articulo
14, referido a la publicidad registral, y el articulo 10, regulador de las causas
de desistimiento y resolucion del contrato.

3 LA NECESIDAD DE UN MARCO NORMATIVO ESPECIFICO

La necesidad de regulacidn ya habia sido advertida desde hace algunas
décadas en nuestro pais. Los abusos detectados, algunos de ellos de natura-
leza penal, habian advertido de la necesidad de una pronta y completa regu-
lacién. Sin ir mds lejos, el Excmo. Sefior Fiscal General del Estado, Herrero
Tejedor, advertia de tal problematica mediante Circular de | de diciembre de
1965, de la Fiscalia General del Estado —véase Memoria de 1966, pigs. 171
a 179—. Mas recientemente, se recogia nuevamente la necesidad de regula-
cion en la Memoria de 1987. El Fiscal entonces de Las Palmas, sefior Portero,
realizaba un estudio de la materia, paginas 230 a 235, y sefalaba: «...en el
campo penal, el “time sharing” abre sus puertas a las mds diversas figuras
penales de cardcter defraudatorio La percepcion de cantidades anticipadas
sin exigencia real del objeto o por cesion del mismo en condiciones que
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hagan mmposible un racional disfrute, la doble venta del mismo disfrute, los
gravdmenes ocultos, el encarecimineto respecto a los precios normales de
venta en el mercado inmobiliario que supone la suma del conjuntos de pre-
cios de adqusicion comparado con el que, para un bien de similares carac-
teristicas, ostenta la adquisicion iinica y no compartida y lo que ello implica
de alteracién en el precio de las cosas, posibles falsedades, constituyen todo
un repertorio de problemas al que nos ha de someter esta nueva y expansiva
modalidad que atenaza al mercado inmobihario».

El Preambulo del proyecto habla de abusos. La docrina se ha ocupado de
estudiar esta problematica y de buscar en el ordenamiento juridico los meca-
nismos de proteccion del adquirente del derecho de multipropiedad. Como
vamos a ver, tales mecanismos resultan insuficientes, y prueba de ello es la
necesidad de dotarse de un marco especifico. Ha habido demasiados consu-
midores defraudados e inducidos a error por el uso de técnicas de publicidad
agresiva. Se busca al potencial cliente, se le invita unos dias a disfrutar de un
magnifico apartamento y antes que se haya dado cuenta habri firmado el
contrato de adhesion que supuestamente le garantiza lo ofertado.

De entrada, el término multipropiedad induce a error, dado que en mu-
chos casos, del contrato firmado no surge un derecho de tal naturaleza, sino
que lo que nace es un mero derecho personal similar al de convertirse en
miembro de un club y que sélo confiere la posibilidad de utilizar un aparta-
mento determinados dias al ano. A veces, el incauto contratante s6lo adquiere
el derecho de uso de un determinado nimero de semanas, desconociendo las
fechas concretas de disfrute de su derecho. También suele ser muy habitual
exigir posteriormente cantidades adicionales como gastos por uso del comple-
Jo turistico —piscina, pista de tenis, etc.— que la parte crefa tener cubierta
por el precio satisfecho. Todas estas situaciones, ante la falta de una norma-
tiva especifica, se han tratado de combatir a través de los mecanismos que el
Derecho Privado nos ofrecia. Y concretamente:

a) A través del Cédigo Civil. Basicamente dos mecanismos:

— Aplicando el articuio 1.288 del Cddigo Civil en sede de reglas de
interpretacion de los contratos —arts. 1.281 a 1.289—. El men-
cionado precepto establece «La interpretacton de las cldusulas
oscuras de un contrato no deberd favorecer a la parte que hubie-
se ocastonado la oscuridad». Es la denominada regla de interpre-
tacién contra proferentem. Regla que se fundamenta en {a nece-
sidad de preservar la buena fe contractual. Resulta obvio que los
contratos mayoritariamente de adhesién que le presentan al ad-
quirente de este derecho estdn plagados de cldusulas oscuras que
en modo alguno han de favorecer a quien precisamente las ha
colocado.
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— A través de los mecanismos de nulidad de los contratos regulados
en los articulos 1.300 y siguientes del Cédigo Civil. Este tipo de
contratos pueden detectar una inconcrecién en el objeto de con-
trato. El articulo 1.261.2 del Cédigo Civil establece que no hay
contrato cuando no haya objeto cierto que sea materia del mismo.
En estos contratos a veces no se identifica la vivienda o departa-
mento sobre la que recae la relacion contractual. Igualmente pue-
de atacarse estos contratos alegando haber sufrido algiin vicio que
anule el consentimiento prestado por la parte —véase error—.
Incluso puede afirmarse la existencia de causa ilicita al tratarse de
un negocio civil crimmalizado. Pero todos estos casos plantean
una dificultad probatoria evidente. El onus proband:. al recaer
sobre la parte que los alegue, hace practicamente imposible obte-
ner una sentencia favorable a los intereses procesales del actor.

b} A través de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios. El objetivo de la mencionada ley es la
proteccion de los consumidores y usuarios, entendiendo por tales «las perso-
nas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios
finales, bienes muebles o inmuebles, productos, servicios, actividades o fun-
ciones, cualesquiera que sea la naturaleza piiblica o privada, individual o
colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden» (art.
1.2.°). Por tanto, esta Ley, por su ambito objetivo, puede tutelar las relaciones
contractuales dimanantes del fenémeno de la multipropiedad. La ley, igual-
mente, establece en su articulo 2.d) el derecho a una informacién correcta. El
articulo 8 lo desarrolla sefialando que el consumidor tiene que tener la garan-
tia de que el producto ofertado y la realidad son coincidentes, en cuanto a
naturaleza del producto o servicio, caracteristicas, condiciones, utilidad o
finalidad. La falta de informacién o una informacién inveraz han constituido
en muchos casos el pan de cada dia de este dmbito de la contratacién. Por
ello no nos debemos de extrafiar que el Proyecto de Ley regule de una manera
detallada el contenido del contrato, y que el articulo 8 imponga de manera
imperativa la necesidad de editar un documento informativo en el que se haga
constar la necesaria informacién para que el posible adquirente sepa perfec-
tamente qué es lo que estd adquiriendo y cudles van a ser sus obligaciones y
derechos.

MoreNo QUESADA (2) ha puesto de manifiesto los mecanismos de protec-
cién de la mencionada ley, que basicamente podemos sistematizar del si-

(2) MoreNo QUESADA, BErRNARDO, «La proteccién de consumidores y usuarios al
contratar» Publicado en Actualidad Civil, nim. 4, semana 25, 31 de enero de 1988,
Madrid, pédgs. 201-212.
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guiente modo; por un lado, el establecimiento con cardcter general de las
denominadas cldusulas abusivas, entendiendo por tales aquéllas que perjudi-
can de una manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, y de otro,
a las que comportan en el contrato una posicién de desequilibrio evidente
entre las partes, en manifiesto perjuicio de los intereses del consumidor o
usuario [art. 10.1.c}].

Por otra parte, la ley fija con cardcter de nimerus apertus y a titulo
meramente enumerativo, una serie de cldusulas que per se y por ministerio de
la ley se declaran abusivas. Claramente relacionado con los abusos en materia
de multipropiedad podemos citar la clausula contenida en el articulo 10.7 in
Jfine, que declara como tal la exigencia del coste de los servicios que en su
dia y por un tiempo determinado se ofrecieron gratuitamente (por ejemplo,
gastos de comunidad).

Sin embargo los mecanismos civiles previstos han resultado totalmente
ineficaces. Asi lo ha certificado Ia doctrina: Torres Lana (3) pone de mani-
fiesto que la Ley de Consumidores resulta insuficiente por la dispersién de
objetivos y por sus numerosas deficiencias técnicas, hasta el punto que la por
entonces Audiencia Territorial de Palma de Mallorca se pronuncié en Senten-
cia 30 de noviembre de 1984 sobre la inaplicabilidad de la Ley hasta tanto
no se desarrollase reglamentariamente, aunque admitiese la validez de su
alegacion «como expresion de una realidad social» De la misma opinién es
MOoRENO QUESADA.

Desde la Ley 34/1988, de 1! de noviembre, General de Publicidad
(LGPU), se ha querido ofrecer un asidero a la proteccién de este derecho con
idéntico resultado. La publicidad ha jugado un destacado papel en este cam-
po. El fenémeno de la multipropiedad ha estado intimamente ligado a una
serie de técnicas de marketing agresivas que han rayado el ilicito civil. Si-
guiendo a CARTAGENA Pastor (4), el articulo 2 de la Ley entiende por publi-
cidad toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica,
ptblica o privada en el gjercicio de una actividad comercial, industrial, arte-
sanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la
contratacién de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligacio-
nes. Podrd haber responsabilidad civil, incluso penal, cuando se trate, por
ejemplo, de publicidad ilicita [art. 3.a) de la LGPU] o publicidad desleal (art.
6 LGPU). La proteccién de este ambito de la multipropiedad se ha realizado

(3) Torres Lana, José AnGEL, «Derecho civil y proteccién de los consumidores». en
Cuadernos Juridicos, nim. 4. Publicado por Editonal Fontalba. Barcelona, 1994. pigs 4
als

(4) CarraceNa Pastor, Fausto, «Publicidad ilicita y delito de publicidad engafiosa».
Publicado en Estudios Juridicos. Ministerto Fiscal por la Universidad Complutense. Tomo
1. Madnd, 1997, pags. 387-428
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al considerar que la publicidad sobre este producto ha sido una publicidad
engafosa. El articulo 4 LGPU define la pubhcidad engafiosa como «publici-
dad enganosa es la que de cualquier manera, incluida su presentacion, indu-
ce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su com-
portamiento economico o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un
competidor». Un concepto similar se contenia en la Directiva 84/450. Resulta
evidente que en este ambito se ha inducido a error en multitud de ocasiones.
La respuesta vendra dada por la accidn de cesacién y rectificacidon de publi-
cidad ilegal. Lamentablemente tales acciones civiles no acarrean por afiadidu-
ra la nulidad de los contratos celebrados, salvo que se pruebe la existencia de
un vicio del consentimiento.

Pero no solamente es necesaria esta regulacién iusprivatista especifica,
también resulta necesaria un adecuado tratamiento fiscal. Queda acreditado
que la proliferaci6n de esta figura ha generado pingues beneficios que han
escapado del Fisco. El proyecto también aborda el tratamiento tributario, en
que por obvias razones no vamos a entrar. Simplemente denunciaremos la
inadecuada ubicacidn de esta normativa tus publicista en un cuerpo normati1vo
privado.

4. LA MULTIPROPIEDAD EN EL DERECHO COMPARADO

Una correcta interpretacién de esta figura en Derecho espafiol pasa inex-
cusablemente por un analisis, aunque sea somero, de las diversas legislacio-
nes existentes en la materia. La pertenencia de Espafia a la Unién Europea
determina que la legislacién de nuestro pais esté sometida a un continuo pero
progresivo proceso de armonizacion normativa. Precisamente este Proyecto
obecede a la necesidad de cumplir la Directiva comunitaria 94/47. A conti-
nuacién vamos a analizar siguiendo fundamentalmente a MarTiNEZ VAZQUEZ
DE CaSTRO (5) cada uno de los modelos de multupropiedad. Comenzaremos
por el modelo ingiés.

El modelo inglés. Resulta curioso que siendo los subditos britanicos los
principales clientes de este producto turistico, sin embargo los complejos de
multipropiedad no abundan en este pais. La legislacién del Reino Unido
configura el derecho de multipropiedad como un derecho societario en donde
los inmuebles pertenecen a sociedades inmobiharias. Las acciones de estas
compaiifas se ceden a la figura inglesa denominada «frustee», equivalente a
un administrador fiduciano. Este adnunistrador es un poseedor ajeno, que va
a poseer en beneficio de los multipropietarios que van a constituir un club.

(5) MartiNEz VAzQuEz DE CasTroO, Luis. La mulupropiedad inmobiharia, Editonal
Reus. S. A., Madrnd, 1989
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La principal obligacidn del trustee es cumplir con lo establecido en su nom-
bramiento, que es bdsicamente velar y preservar la propiedad que como fidu-
ciario se le ha confiado. El club se suele constituir por los miembros funda-
dores; uno suele ser la sociedad administradora de la multipropiedad
(management company) y otros los propios soclos. El objeto del club serd
asegurar el derecho de los multipropietarios a disfrutar de los derechos de una
villa o apartamento. El club, a su vez, puede enajenar el derecho de multipro-
piedad. Los compradores de esos derechos se denominarin socios multipro-
pietarios y el club les entregara un certificado denominado membership cer-
tificate. Estos titulos serdn nominativos y se les reconocerd a su titular un
derecho al weekly period. Este derecho de multipropietario es transmisible
tanto inter vivos COmo mortis causa.

Respecto al modelo francés, se encuentra regulado en la Ley 86/18, de
6 de enero. Regula el tiempo compartido, a base de sociedades cuyo fin es
atribuir a sus socios el derecho de uso y disfrute de un mismo inmueble de
tal forma que éstos usan de él por turnos en los periodos fijados en la escri-
tura de constitucién y en el contrato de compra de cada accidn con periori-
cidad anual. La normativa francesa presenta pues, las siguientes caracteristi-
cas: el articulo | excluye expresamente la atribucién en propiedad,
prohibiéndose todo tipo de publicidad en la que se utilice expresiones refe-
rentes a la propiedad o que incluyan el término propietario para calificar la
cualidad del asociado. Dicho esto, resulta evidente que se opta por un sistema
socletario y que se niega la naturaleza real de este derecho. Asi se desprende
no sélo de este articulo | sino también del articulo 33. El objeto de la socie-
dad no solamente va a quedar delimitado en el ofrecimiento del uso de un
inmueble, sino que también podrd extenderse a la prestacion de servicios, al
funcionamiento de los equipamientos colectivos necesartos para la vivienda
o el inmueble, y de aquéllos que estan directamente untdos al mismo confor-
me a su destino. También es caracteristica de este modelo societario que la
suscripcién o cesidn de participaciones no solamente podra hacerse en docu-
mento publico, sino también en docunmento privado, lo que acarreard la
imposibilidad de acceso al Registro.

Finalmente, el modelo italiano concibe la multipropiedad, también como
una sociedad, en donde es la propia sociedad la titular del inmueble. La
sociedad emite acciones donde se confiere, junto a los derechos ordinarios, el
derecho especial de usar gratuitamente una parte del inmueble en los términos
y condiciones estipuladas en el titulo. Igualmente, es posible que el derecho
de uso no aparezca en la accién sino en otros titulos denominados bonos de
disfrute que conferirdn al multipropietario el derecho a ocupar el inmueble
durante un periodo determinado.

Pero aparte de estos modelos es imteresante referirnos a la normativa
griega donde se concibe a la multipropiedad como un derecho personal con
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notas muy préximas al derecho arrendaticio. En Grecia la Ley 1652, de 30 de
octubre de 1986, y la Orden de 15 de diciembre de 1987 configuran este
derecho como multinquiliiato, con una duracién méxima de sesenta afios. El
arrendatario, a cambio de una renta, tiene derecho a usar durante un tiempo
especificado anualmente el uso del alojamiento turistico con los servicios
pactados. Se observa, como en el proyecto espaiiol, una preocupacién eviden-
te por proteger al consumidor de este derecho.

Finalmente, resulta por la proximidad geografica la normativa portugue-
sa. El Decreto-Ley 355/81, de 31 de diciembre, modificado por Decreto de
4 de octubre de 1984 y completado por Decreto-Ley 130/89, de 18 de abril,
admiten que el derecho de uso pueda ser concibido como derecho real o un
derecho obligacional.

5. CONCEPTO Y TERMINOLOGIA

Es en el parrafo primero donde el fegislador recoge una definicién de este
derecho. A diferencia de otras ocasiones en donde se dedica ex professo un
articulo a dar una definicidn, rubricindose en tal sentido, el legislador ha pre-
ferido en esta ocasién hacerlo dentro del ambito objetivo. Para una mejor com-
prensién, procedemos a continuacidn a reproducir el mencionado apartado:

«El derecho de aprovechamiento por turnos de blenes inmuebles atribuye
a su ntular la facultad de disfrutar, con cardcter exclusivo, durante un pe-
riodo especifico de cada aio, un departamento susceptible de utilizacion
independiente por tener salida propia a la via pithlica 0 a un elemento comiin
del edificio en que estuviera integrado, y que esté dotado, de modo perma-
nente con el mobiliario adecuado al efecto. La facultad de disfrute no com-
prende las alteraciones del departamento ni del mobiliario».

Como vemos, se trata de una definicién de cardcter descriptivo. La nota
caracteristica de este derecho es la facultad de disfrutar de un alojamiento
durante un perfodo determinado cada afio. Esta facultad, que posteriormente
se calificard de derecho real, va a constituir el nudo gordiano de toda la
regulacion. Sobre el objeto no vamos a hacer ahora comentario alguno, dado
que serd analizado minuciosamente en el apartado de los elementos de este
derecho.

La facultad de disfrutar aparece en el propio articulo | acompafiada de
una serie de [imitaciones. Por una parte, en el dltimo inciso de este apartado
se aclara, ya que la facultad de disfrute no comprende las alteraciones del
departamento ni de su mobiliario. Por alterar, y su resultado alteracién, a falta
evidentemente de una jurisprudencia interpretativa de estas expresiones, de-
beremos entender un concepto similar al utilizado por la legislacion y juris-



ESTUDIOS 1829

prudencia existente tanto en materia de arrendamientos como de propiedad
horizontal. Esto es, la alteracién habra de ser sustancial, de tal modo que haga
irreconocible el objeto.

La facultad de disfrutar aparece acompaiiada de la nota de exclusividad.
Gracias a ella, la multipropiedad, o en la terminologia de nuevo cufio, dere-
cho de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles, se diferencia de la
comunidad romana por cuanto no es posible que varios sujetos disfruten de
un mismo bien de manera simultdnea. Precisamente, la Ley introduce el tér-
mino «turno», que es consecuencia logica del caricter exclusivo de este de-
recho. Junto a esta nota, habria que afiadir, por dltimo, el elemento temporal.
La facultad de disfrute tiene que residenciarse en un periodo especifico de
cada afo. El apartado tercero nos aclara que el periodo anual no podrd ser,
en ningin caso, inferior a siete dfas seguidos. Igualmente, que los turnos
deberdn tener la misma duracién. Por (ltimo, deberd reservarse un periodo
destinado a que las sociedades de servicios garantizen las reparaciones, lim-
pieza u otros actos de naturaleza similar, necesarios para el adecuado mante-
nimiento de! inmueble.

Los limites temporales previstos en este apartado tercero no deben con-
fundirse con el plazo de duracién del réginien previsto en el articulo 3 (quin-
ce a treinta afios).

En conclusién, el legislador ha pretendido, aun sin perseguirlo especifica-
mente, dar una definicién del concepto multipropiedad. Curiosamente, en la
Exposicién de Motivos, en sus primeras lineas, se define a la multipropiedad
del siguiente modo:

«Todas aquellas formulas por las que se ransmite el derecho a disfrutar
de un departamento durante un periodo determinado cada aiio».

Se echa en falta haber dado en el texto dispositivo una definicién en la
cual se hubiera recogido la naturaleza de este derecho.

Respecto a la terminologia existe una obsesion terminolégica en prohibir
el término multipropiedad. Tal prohibicién senalada aparece recogida en este
apartado cuarto. El fundamento lo podemos encontrar en la mala experiencia
histérica, tal y como hemos visto. El término multipropiedad induce a error,
por cuanto el titular de este derecho se cree que es un auténtico titular domi-
nical cuando realmente no lo es. El PreAmbulo del Proyecto de Ley nos
recuerda en sus primeras lineas que estamos ante un término impropio. Sin
embargo esta prohibicién resulta novedosa. En Derecho Comparado se han
utilizado diversas expresiones, como recoge FUENTES Loio (6). En Francia se

(6) Fuentes Loso, JuaNn V., «Propiedad horizontal y figuras afines» Publicado en
Cuadernos de Derecho Judicial por el Consejo General del Poder Judicial, nim. XIV,
1992, Madrid. pdgs. 755 a 766.
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utilizan las expresiones «multipropiete», «propiete-vacances» o «propiete d
temps partagé». En Alemama «Teilzettegentuni», literalmente, propiedad de
tiempo por partes. En Italia «propieta twnaria». En Portugal «direito de
habitagao periodica». Y, por Glimo, en Estados Unidos o Reino Unido,
como hemos visto, «time-sharing».

Si acudimos a los antecedentes histéricos inmediatos, si que se utiliza el
térmuno multipropiedad. Precisamente, el articulo 51 del borrador del Ante-
proyecto del Ministerio de Industria utilizaba el término multipropiedad. Es
mas, el Titulo [V se rubricaba «De la multipropiedad».

En el dmbito comunitario se ha preferido evitar tal denominacién. El
Preimbulo dedica su atencién en la justificaciéon de tal medida. Admite un
hecho incontestable; con el término multipropiedad sabiamos perfectamente
a gué nos estibamos refiriendo. Pero precisamente el hecho de englobar un
variopinto nimero de contratos induce a error. También se ha rechazado la
expresion «tiempo compartido». Tal expresion no es mds que una traduccion
de [a expresion anglosajona «time sharing». El objeto no es el tiempo, como
parece sugerir fa expresion. El objeto es un inmueble cuyo aprovechamiento
se organiza a través de turnos.

6. ELEMENTOS DEL DERECHO DE USO
A) SulgTos

Dentro de esta categoria tenemos que distinguir la existencia de tres su-
jetos intervinientes: sujeto adquirente, sujeto transmitente y sociedades de
servicios. Comentemos cada uno de ellos.

Respecto al sujeto adquirente, va a ser aquel sujeto que adquiera el derecho
de uso, por tanto, obtenga el derecho de disfrutar del conjunto de facultades
dimanantes del mismo. Tradicionalmente se le habia denominado multipro-
pietario, expresion que, evidentemente, no utiliza el Proyecto de Ley al haber
prohibido expresamente [a utilizacion del término multipropiedad o similares.

Por otro lado, estard el transmitente que serd el propietario o promotor
que transmite el derecho de aprovechamiento por turnos. Este sujeto podréi ser
una persona fisica o juridica que participa profesionalmente en la transmision
o comercializacion de este derecho. El Proyecto pretende garantizar una ade-
cuada tutela de la parte mds débil, que serfa el adquirente, y es por ello por
lo que al sujeto transmitente le impone una serie de cargas y deberes de
inexcusable cumplimiento. En este sentido, resultan interesantes los articulos
8 y 9 del citado Proyecto de Ley. Si bien el propio articulo 1.4 n fine le
reconoce que podran disponer libremente de su derecho de propiedad con
arreglo a las normas de Derecho privado.
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Finalmente, el Proyecto de Ley regula a las denominadas soctedades de
servicios. Esta figura no es desconocida, pues el borrador de Anteproyecto
del Ministerio de Justicia, ya la recogia. Los articulos 16 y siguientes del
Proyecto (Cap. lI) fijan de una manera minuciosa el régimen de estas socie-
dades de servicios. Asf, las sociedades de servicios han de revestir necesaria-
mente la forma de anénima o de responsabilidad limitada, y tener su domi-
cilio en Espafia (art. 16.1). Las obligaciones de esta sociedad vienen reguladas
en el articulo 17, fijando en su apartado primero la obligacién genérica de
mantener los departamentos en condiciones adecuadas para su utilizacion y
determinando especificamente en su apartado segundo, cada una de las obli-
gaciones en concreto asunudas por este sujeto interviniente.

B) OsJETO

Del articulo 1 se desprende fundamentalmente que el derecho de apro-
vechamiento ha de recaer sobre un bien inmueble, y mds en concreto, sobre
una vivienda, quedando excluidos cualquier habitidculo que no pueda servir
como tal porque no pueda ser objeto de morada. A esta conclusidn se llega
tras una lectura del Predimbulo donde expresamente se indica que quedan
excluidos los locales de negocio, entendiendo por tales aquéllos que no
puedan obtener la correspondiente cédula de habitabilidad. La cédula de
habitabilidad es el acto administrativo emanado por la Administracion Local,
que pone de manifiesto que un lugar concreto puede ser usado como vivien-
da, al tener reconocidos, entre otros servicios, los sumnistros de luz y agua,
y estar dotado de alcantarillado. Iguaimente, tenemos que tener presente que
la posibilidad de utilizacién de un edificio para tal fin estd intimamente
ligado con la cahficacién urbunistica que tal finca haya merecido; si la
edificacion es ilegal, no obtendrd, obviamente, la denominada cédula de
habitabilidad. Audn stendo el edificio adecuado a las normas de planeamien-
to, debemos asegurarnos que el uso urbanistico es el correspondiente a
vivienda, dado que el edificio puede estar destinado a otros usos (industria-
les o terciarios, entre otros).

E! proyecto insiste en la necesidad de que el habitaculo tenga su propia
identidad, rechazdandose pues lugares que puedan constituir dependencias de
una finca principal (ad exemplum, garajes o trasteros). Esta nota ya se recogio
en la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
4 de marzo de 1993, unica sobre la materia. La Resoluciéon anuda a esta
caracteristica la nota de viabilidad economica, intimamente relacionada con
aquélla. Dice la resolucidén: «El requisito de la viabilidad econdémica tiene
asimismo especial significacién en la figura de la multipropiedad. Este requi-
sito es también exigido tratindose de la constitucion de un edificio en régi-
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men de propiedad horizontal, pues para que puedan constituirse los pisos o
locales de un edificio como unidades juridicas independientes se exige que
“sean susceptibles de aprovechamiento independiente por tener salida propia
a un elemento conmiin de aquél o la via pitblica” (cfr. arts. 396 del Cédigo
Civil y 3 LPH)».

El Proyecto utiliza el término francés de «departamento», término con
el que se quiere denominar todo habiticulo susceptible de ser utilizado
como alojamiento. Por tanto, el régimen de aprovechamiento por turnos
s6lo podrd recaer sobre un edificio, conjunto inmobihario o sector de ellos
arquitecténicamente diferenciado. Si acudimos al Diccionario de la Real
Academia Espafiola (DRAE, S.V. 21." edicién, 1992) nos define el término
«departamento» como: «de! francés departement. V. Cada una de las partes
en que se divide un terreno cualquiera, un edificio, un vehiculo, una caja.
etc. 2. Mnisterio o ramo de la Administracién Piiblica. 3. Distrito a que
se extiende la jurisdicciéon o mando de un Caputdn General de Marina.
4. En las Universidades, unidad de docencia e investigacion, formada por
una o varias cdtedras de materias afines. 5. Argentina, Bolivia, Chile,
Ecuador, México, Perii y Urugay, apartamento. 6. En algunos paises de
América. provincia, division de un territorio sujeta a una autoridad admi-
nistrativar.

E! apartado segundo del articulo 1 exige que el nimero de los departa-
mentos independientes sea, al menos, no inferior a diez. S1 bien se permite
que un mismo conjunto inmobilario esté sujeto, simultineamente, a una ex-
plotacién hotelera y el resto a un régimen de aprovechamientos por turnos,
siempre y cuando, evidentemente, se determine qué departamentos estdn so-
metidos a un régimen y cudles al otro. La posibihdad de simultanear ambos
regimenes se justifica en la patente similitud de ambas actividades. La nece-
sidad de individualizacién del apartamento o el galicismo departamento, si se
prefiere, se determina por la necesidad de individualizar y precisar el objeto
del derecho real y asociar su uso exclusivo a cada titular.

C) Forma

Frente al principio general de libertad de forma, proclamado en el ar-
ticulo 1.278 del Cédigo Cuvil, el derecho de aprovechamiento ha de nacer
necesariamente de escritura publica. Sin embargo, no basta con que el acuer-
do conste por escrito, sino que es totalmete necesario que se inscriba en el
Registro de la Propiedad. Respecto al contenido de la escritura reguladora,
consta regulado en el articulo 5 donde se recoge el contenido minimo de
la misma. Respecto a la inscripcion en el Registro, cuyo régimen viene
recogido en el articulo 6, resulta novedoso frente a la regla general exis-
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tente en derecho Hipotecario Espanol. La transmisién, creacién, extincion
o cualesquiera otras vicisitudes que sufra un derecho real, no requiere para
su existencia, la inscripcién en el Registro de la Propiedad, esto es, la
inscripcién como regla general tiene cardcter traslativo, que no constitutivo,
del derecho. Las unicas excepciones admisibles hasta la fecha son los
derechos reales de garantia de prenda, con o sin desplazamiento posesorio,
y de hipoteca, mobiliaria e inmobtliaria. Igualmente, si concebimos el
derecho de aprovechamiento como un derecho arrendaticio, a tenor de lo
dispuesto en el apartado sexto del articulo 1 del Proyecto, tampoco se exige
por la legislacién arrendatacia la inscripcidn de los contratos locativos para
la existencia del derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el niimero cinco
del articulo 2 de la Ley Hipotecaria, aprobada por Decreto de 8 de febrero
de 1946, que permite, voluntariamente, el acceso al Registro de los contra-
tos de arrendamiento de bienes inmuebles, y los subarriendos, cesiones y
subrogaciones de los mismos.

La justificacién de esta forma ad solemnitatem radica nuevamente en la
necesidad de proteccién del adquirente de este derecho. El articulo 14 es claro
al respecto cuando su apartado tercero dice del siguiente tenor: «El Notarto
no autorizard la escritura ni el Registrador inscribird el derecho st el con-
trato no contiene las menciones exigidas por el articulo 9».

7. NATURALEZA JURIDICA

El Proyecto de Ley aborda esta peculiar cuestion en el apartado 4.° del
articulo 1. Para una mayor comodidad reproduzcamoslo:

«El derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles sélo puede
constituirse como derecho real limitado y habrd de sujetarse a lo dispuesto
en esta Ley, en ningiin caso podrd vincularse a una cuota indivisa de la
propiedad, ni denominarse multipropiedad, ni de cualquier otra manera que
contenga la palabra propiedad.

Cada uno de los derechos reales de aprovechamiento gravard. en conjun-
to, la total propiedad del departamento o del inmueble, segin esté previa-
mente constituida o no una propiedad horizontal sobre el mismo. La reunion
de un derecho real de aprovechamiento y la propiedad. o una cuota de ella
no implicard extincion del derecho real limitado, que subsistiré durante toda
la vida del régimen.

El propietario de un inmueble, sin perjuicio de las limitaciones que re-
sultan del régimen y de las facultades de los titulares de los derechos de
aprovechamiento por turno, podrd disponer libremente de su derecho con
arreglo a las normas de Derecho privado».
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Comencemos con la naturaleza juridica de este derecho de aprovecha-
miento. O’CaLLaGHAN MuRoz (7), con una cierta ironia, manifiesta que parte
de la doctrina, cuando ha definido la multipropiedad, ha obviado cualquier
referencia a su naturaleza. El legislador espafiol en anteriores proyectos legis-
lativos tuvo idéntico pecado. Asf, el articulo 1.1 del borrador de Anteproyecto
de la Secretaria General de Turismo definia el contrato de tiempo compartido
sin alusidn alguna a la naturaleza juridica de este derecho. Tampoco el An-
teproyecto de Proposicién de Directiva de 1992, ni la Propuesta de Directiva
de 24 de julio de 1992 se pronunciaban sobre tal peliagudo asunto. La mul-
tipropiedad es un derecho de posesidon de un inmueble durante un periodo de
tiempo, ;pero en virtud de qué derecho? Su posesion puede estar fundada en
un derecho personal, como el arrendamiento, o incluso precario. Igualmente
puede estar fundada en un derecho real de propiedad, usufructo o habitacién.
Los escasos pronunciamientos de los Tribunales parecen apuntar como el
proyecto a conceptuar este derecho de uso como un derecho real. La Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Madrid de 27 de mayo de 1994 (Ref. 94/
7507 EDE) confirma lo manifestado en su Fundamento de Derecho Segundo:
«La multipropiedad es un tipo de propiedad pro diviso que recae sobre un
determinado inmueble con multiplicidad de sujetos, con una especiahdad que
le confiere autonomia propia, consistente en que la distribucién de las facul-
tades inherentes al dominio se produce por periodos de tiempo o turnos pre-
establecidos».

ViLLaGOMEZ RopiL (8) comparte las consideraciones de su colega cuando
afirma: «No resulta facil enmarcar conceptual y definitivamente este moderno
fen6meno inmobiliario, y mds arduo es hacerlo en forma satisfactoriamente
unitaria».

Para el resto de la doctrina la «multipropiedad» no se ha configurado en
Espafia como un derecho real: Luzdn Canovas (9) considera que no existe
verdadera propiedad sino un mero derecho personal similar al de convertirse
en miembro de un club y que sdlo confiere la posibilidad de utilizar un
apartamento, pero eso no significa que uno sea propietario o copropietario.

MarTiNEZ VAZQUEZ DE CasTRO considera que la multipropiedad puede ser
concebida como un tipo societario y como derecho de propiedad dividida.
Dentro del primer tipo, este autor incluye ¢! modelo inglés, el francés y el
italiano, y dentro del segundo el modelo germénico.

(7) O’CaLLaciaN Muroz. Xavier, «La mulupropiedad» Publicado en Cuadernos de
Derecho Judicial, mim. XIX, 1992, Madrid, pdgs. 245 a 270.

(8) VwLacomez Ropil, ALFonsO, «Muluipropiedad». Publicado en Cuadernos de De-
recho Judicial, nim 1X. 1994, Madnd. pigs. 359-441.

(9) Luzon CANovas, ALEIANDRO, «Publicidad y técnicas de venta en la multipropie-
dad La proteccién del adquirente». Poder Judicial. nim 30 Editado por el Consejo
General del Poder Judicial. Madrid, pdgs. 65-73.
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O’CaLLAGHAN MurNoz determina que el derecho de usar un apartamento
por un periodo de tiempo admite diferentes soluciones. Una primera solucién
es configurar el derecho de uso como un derecho obligacional. El legislador
espaiiol, en este proyecto, prime facte ha rechazado tal hipétesis por cuanto
considera que la configuracién como derecho personal va a acarrear impor-
tantes inconvenientes para el usuarto. En la actualidad y mientras no entre en
vigor este proyecto, observamos que la multipropiedad, y pese a su propia
denominacién, viene a concebirse en la mayoria de los casos como un dere-
cho personal. Se han distinguido tres modalidades: una primera modalidad
seria aquel contrato en virtud del cual una persona propietaria del mmueble
ofrece, a potenciales consunudores, un derecho de uso periddico de un apar-
tamento. Suele ser habitual que existtendo una explotacién hostelera, ésta se
reconvierta y se adapte a esta férmula juridica. Tampoco es raro un sistema
mixto en donde una parte del hotel siga como tal y otra ofrezca el denomi-
nado producto comercial multipropiedad, cediendo el derecho de estancia
anual en un determinado tipo de alojamiento a lo largo de un periodo de
tiempo determinado. Este es el sistema que sigue la legislacion griega, como
hemos visto anteriormente, concibiendo este derecho como un derecho arren-
daticio de una duracién entre cinco y sesenta afios. Una segunda modalidad
de multipropiedad como derecho personal seria aquel contrato en virtud del
cual unos propietarios son titulares en copropiedad ordinaria de un determi-
nado inmueble, pactando entre ellos el uso del mismo de forma fraccionada
a lo largo del ano. El iconveniente de esta segunda modalidad es que tal
acuerdo no es obstdculo a la accion de divisién inherente a toda comunidad
ordinaria. Finalmente, y como tercera modalidad, el derecho de multipropie-
dad puede configurarse como un derecho societario.

Comencemos analizando la multipropiedad como tipo societario. En este
sistema el inmueble pertenece a una persona juridica. Por tanto, esta persona
Juridica adopta la forma de socicdad, dividiendo su capital en acciones y
atribuyendo al socio un determinado nimero de acciones. La accién, con sus
derechos que le son inherentes, posee otro singular: derecho de disfrute del
inmueble. Este tipo de sociedades rompen los moldes clasicos del derecho
societario, ya que una de sus caracteristicas es el no reparto de beneficios,
quebrantando asi una de las sacrosantas normas del derecho societario mer-
cantil. En este sentido, se asemeja mds a una fundacién. Por otra parte, la
accién impone la obligacion de aportar sumas de dinero para la administra-
cion del inmueble, con independencia de la existencia de pérdidas sociales.
Junto a estos problemas se plantean otros de dificil solucién; el socio tiene
derecho a usar un patrimonio que no le pertenece, tal derecho de uso es para
satisfacer necesidades personales, lo que quiebra, igualmente, otra de las
reglas fundamentales de esta matenia: la obligacion del socio de perseguir el
interés de la sociedad y no el propio.
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Dejando al margen estas consideraciones, debemos de analizar las carac-
teristicas del derecho del socio multipropietario. La relacién juridica que
vincula al socto y a la sociedad no es de naturaleza real sino de naturaleza
obligacional. La diferencia basica estriba en que a diferencia del propietario
que tiene un poder inmediato sobre la cosa, el titular de un derecho de crédito
tiene un poder mediato. En este caso, la sociedad garantiza el disfrute del
inmueble, inmueble que como hemos dicho anteriormente pertenece a la
sociedad. En este aspecto, la posicién del socio guarda cierta semejanza con
la posicién del arrendatario frente al propietario, porque el disfrute del arren-
datario también es mediato, propio del titular de un derecho de crédito. Por
otra parte, existe otra diferencia con el copropietario. Y es que frente al
derecho de divisibilidad de la cosa comin, se contrapone la indivisibilidad
del patrimonio social. Igualmente, frente a la posibilidad de compensacién de
deuda en la copropiedad con el limite del importe de la cuota, la prohibicién
absoluta de compensacién de deudas del patrimonio privado del socio en
relacién al patrimonio social. En definitiva, el socio ha celebrado un contrato
de sociedad y no la compraventa de un inmueble.

Analizada, pues, la muitipropiedad como derecho personal es necesario
examinar ésta como derecho real. El texto del proyecto define el derecho
de uso de bienes inmuebles por turno como un derecho real limitado. La
determinacion como derecho real en el texto se asemeja a derechos reales
ya existentes como el derecho de uso o el derecho de habitacién. Es un
derecho que limita la propiedad por cuanto reconoce al titular del mismo
una serie de facultades fundamentalmente derivadas del derecho de uso y
disfrute de la cosa que van a cercenar las facultades dominicales del pro-
pictario. La propiedad definida en el C6digo Civil en su articulo 348 como
el derecho de usar y disponer de una cosa sin mds limitaciones que las
previstas en las leyes, suele acarrear una serie de facultades inherentes a la
misma, como el 1us utendr o derecho de uso, el ifus vindicandi o derecho
a reclamar la cosa, el ius abutendi o derecho a quedarse con los frutos de
la misma. Todas estas facultades las tiene el propietario, a no ser que sobre
la cosa se constituya algin tipo de derecho real u obligacional que le prive
de estas facultades. Hay que recordar que la propiedad se presume libre de
cargas y gravamenes, expedita de limitaciones. El proyecto es claro cuando
dice que estos derechos reales de aprovechamiento gravaran en conjunto la
total propiedad del departamento o del inmueble, con independencia de que
sobre tal inmueble esté constituida o no una propiedad horizontal sobre el
mismo. Las similitudes con el derecho de usufructo resultan evidentes; el
usufructo se define como ius alienis rebus, utendr fruend:, salva rerum
substantia, o lo que es lo mismo y de conformidad con el articulo 467 del
Codigo Civil, «el usufructo da derecho a disfrutar los bienes ajenos con
la obligacion de conservar su forma y sustancia, a no ser que el titulo de
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su constitucion o la ley autoricen otra cosa» El derecho de aprovechamien-
to por turno de bienes inmuebles también atribuye a su titular la facultad
de disfrutar con cardcter exclusivo, un departamento. Igualmente, son coin-
cidentes en el caricter de derechos que limitan al dominio. Sin embargo,
existen importantes diferencias entre ambos tipos de derechos reales. Fun-
damentalmcnte podemos destacar cuatro diferencias. El derecho de aprove-
chamiento por turno de bienes inmuebles es compatible con el derecho de
propiedad sin que la reuniéon de ambos derechos en una misma persona
determine la extincién del derecho real. Asi expresamente lo afirma el
parrafo segundo del apartado cuarto del articulo 1, objeto de comentario.
Por contra, una de las causas cldsicas de extincion del derecho de usufructo
es la reunién en una misma persona del derecho de usufructo y la nuda
propiedad, como se recoge expresamente en el articulo 513, apartado 3.°,
donde se reguian los modos de extinguirse el usufructo.

Una segunda diferencia importante se observa en materia de regulacion de
este derecho. El usufructo, de conformidad con el articulo 470 del Cédigo
Civil, se regird en primer lugar por el titulo constitutivo del usufructo, tenien-
do en cuenta por aplicacién del articulo 468, que el derecho de usufructo
puede nacer por la voluntad de los particulares manifestada en actos inter
vivos o mortis causa. Y s6lo se regulard por las disposiciones previstas en el
Cédigo Cuvil en defecto de aquéllas. Por contra, el derecho de aprovecha-
miento por tumos de bienes inmuebles, unicamente se podrd regir por lo
previsto en esta ley, siendo nulos de pleno derecho cualesquiera cldusulas que
modifiquen la normativa imperativa prevista.

De igual forma observamos diferencias en cuanto al objeto. Asi, el dere-
cho de aprovechamiento ha de recaer necesariamente sobre un departamento
susceptible de utilizacién independiente, con las demds notas previstas en el
articulo 1, parrafo primero. Sin embargo, el usufructo puede recaer también
sobre otro tipo de bienes, tales como locales, drboles, minas, etc., excluidas,
obviamente, del derecho real mitado de aprovechamiento por turno de bie-
nes inmuebles.

Finalmente, en materia de duracién del derecho, existen importantes di-
ferencias. Respecto al derecho de aprovechamiento por turno de bienes in-
muebles, el articulo 3 determina que la duracion del régimen sera de quince
a treinta afios a contar desde la fecha de inscripcién del régimen juridico o
desde la inscripcién de la terminacién de la obra cuando el régimen se haya
constituido sobre un inmueble en construccién. La duracion del derecho de
usufructo no esta sometida a ninguna limitacién, de tal modo que éste puede
ser de cardcter vitalicio o tener un plazo determinado. Respecto al primer
caso, se extinguird por la muerte del usufructuario, a no ser que, por excep-
c16n, el titulo constitutivo autorice su transmisién a ulteriores personas. En el
segundo caso, por cumplimiento del término por el que se constituyd.
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Respecto al derecho de uso y habitacién, los puntos coincidentes y diver-
gentes con el derecho de aprovechamiento son similares, remitiéndonos a lo
ya manifestado respecto al derecho de usufructo con el que guarda una gran
similitud. Unicamente resefiar la mayor similitud en cuanto al objeto entre
el derecho de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles y el pro-
pio derecho de aprovechamiento. Una diferencia respecto al usufructo es que
el derecho de uso y habitacién no puede hipotecarse y el derecho de aprove-
chamiento si, a tenor de lo previsto en el dGltimo pirrafo del apartado cuarto
del articulo 1.

Finalmente como derecho arrendaticio. Aunque el proyecto califica el
derecho de aprovechamiento como un derecho real limitativo de la propiedad,
admite en el apartado sexto del articulo 1 la posibilidad de concebirlo como
un derecho arrendaticio. Sin entrar a analizar el contenido de este pdrrafo, que
serd objeto de andlisis minucioso en el apartado correspondiente, si es nece-
sario hacer una serie de consideraciones previas sobre la naturaleza del dere-
cho arrendaticio. La relacién locativa, en su configuracién histérica, desde el
Derecho romano como conductio locatio rei. a su consideracion actual en el
Codigo Civil y en la legislacion especial, parten de configurar tal derecho
como un derecho personal.

Aunque hubo cierto sector doctrinal que persiguid, respecto a los contra-
tos de vivienda con régimen de prérroga forzosa concebirlos como cuasi
derechos reales, por cuanto entendia que la posicion del arrendatario era muy
similar a la de un usufructuario, no podia en ningdn caso, soslayar la natu-
raleza personal del derecho arrendaticio. El articulo 1.554 del Cédigo Civil,
en su apartado tercero, determina que una de las obligaciones del arrendador
es garantizar el goce pacifico del arrendamiento por todo el tiempo del con-
trato. Si fuera titular de un derecho real no necesitaria a su arrendador para
tutelar su derecho frente a terceros. El arrendatario carece de legitimacidn
para una accién reivindicatoria, como igualmente carece de legitimacién cn
la Ley de Propiedad Honizontal porque no es, vuelvo a insistir, titular de
derecho real alguno (10). Como hemos visto, en la legislacién griega o por-
tuguesa se puede concebir como un derecho obligacional. El Proyecto de Ley,
en principio, rechaza tal hipétesis, pero la admite ticitamente en el propio
articulo 1. Lo que no cabe en ningiin caso es interpretar que los contratos de
arrendamiento que quedan sometidos, segun el apartado sexto del articulo |
a esta ley, sufran una mutacién en su naturaleza juridica. Entendemos que
como tales contratos de arrendamiento, seguiran configurandose como dere-
chos de crédito.

(10) FeERNANDEZ APARICIO. JUAN MANUEL, «La relacién locativa en la Ley de Propie-
dad Honzontal. algunas consideraciones procesales sobre la materia». Publicado en el
nim. 1/1998 de la Rewvista Acruwalidad Inmobiliania. La Lev, Madnd, 1998
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Antes de acabar este apartado, es bueno recordar nuevamente que el
Considerando Tercero de la Directiva 94/97, de 26 de octubre de 1994,
mantfiesta:

«La naturaleza juridica de los derechos. objeto de los contratos a que se
refiere la presente Directiva, varia considerablemente entre los Estados miem-
bros, que, por consiguiente, procede referirse de forma sintética a esta diver-
sidad formulando una definicion suficientemente amplia de tales contratos,
sin que ello suponga una armonizacién a escala comunitaria de la naturaleza
juridica de los derechos objeto de los mismos».

Por consiguiente, la Directiva renuncia a imponer una naturaleza determi-
nada, lo que ayuda, sin ningin género de dudas, a mantener la actual inde-
finicion.

En conclusién, la naturaleza juridica del derecho de aprovechamiento,
otrora conocido como multipropiedad, ha sido caballo de batalla de la doc-
trina, que se ha decantado por todas las férmulas imaginables en Derecho.
Lamentablemente, el Proyecto de Ley no nos ha resuelto el enigma, sino que
ha aumentado, si eso era ya harto dificil, su complejidad.

8. EL DERECHO DE APROVECHAMIENTO DE BIENES INMUEBLES
Y SU COMPATIBILIDAD CON EL REGIMEN DE PROPIEDAD
HORIZONTAL

El parrafo 2.° del apartado 4.° del articulo 1 admite que el derecho real de
aprovechamiento puede recaer sobre un bien que esté bajo el régimen de
propiedad horizontal. Igualmente, puede recaer sobre un edificio en donde no
exista tal régimen. Los muy escasos pronunciamientos judiciales han partido
de la premisa de la compatibilidad de la Ley de Propiedad Horizontal con este
tipo de derechos, compatibilidad que no se ve rota por este Proyecto de Ley.
Concretamente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de
febrero de 1992, ponente José Muiniz San Romdan (Ref. 92/13203 EDE)
manifiesta en su Fundamento de Derecho Tercero:

«Este fendmeno hace que la Ley de Propiedad Horizontal venga funcionan-
do en un doble papel como cuerpo especifico respecto de la matenia que le es
propia y expresamente atribuida, y como cuerpo bdsico respecto de esas otras
nuevas formas de propiedad inmobiharia plural y mds en concreto en cuanto
a dos de ellas: las urbanizaciones privadas y el ime-sharing o multipropiedad».

Vamos a analizar las repercusiones juridicas que se derivan de la super-
posicion de ambos regimenes juridicos. Vamos a distinguir entre regimenes
preexistentes y los que se constituyan en el futuro.
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Respecto a los primeros, la Disposicién Transitoria 2." les obliga a adap-
tarse imperativamente a la nueva Ley en un plazo mdximo de dos afos (pé-
rrafo 1.°). En caso contrario, el titular del derecho, ya sea personal o real,
podra instar ante los Tribunales la adaptacidn a la presente Ley. El sistema
se cierra con el apartado 3.° que establece que en todo caso, transcurridos
cincuenta afios a contar desde la entrada en vigor de la Ley, si tales regimenes
si no se han adaptado se extinguirdn. Tal plazo debe interpretarse como de
caducidad. El parrafo 2.° del apartado 2 ° prevé que en el caso que los titu-
lares del derecho de «multipropiedad» son a la vez propietarios del inmueble
por cuotas indivisas se exigird en ese caso que la escritura de adaptacién sea
otorgada por el presidente de la Comunidad de Propietarios. Tal escritura
deberd cumplir con los requisitos previstos en el articulo 5 del proyecto de
Ley. Para que el presidente pueda otorgar la referida escritura deberd contar
con la mayoria simple de la Junta. Tal disposicién choca frontalmente con lo
dispuesto por la Direccién General de los Registros y Notariado. Concreta-
mente la Resolucidn de la DGRN de 4 de marzo de 1993 (Ref. 93/2104 EDE)
que mantiene la necesidad de la unanimidad y no la simple mayoria. Dice la
Resolucién:

«En el pnimer defecto de los que sefiala la nota de calificacién se advierte
que la constitucién del régimen de multipropiedad sobre uno de los pisos y
locales de un edificio que estd ya sujeto al régimen de propiedad horizontal,
exige un requisito que no aparece cumplido: El consentimiento de todos los
copropietarios integrados en el régimen de propiedad horizontal conforme a lo
dispuesto en los articulos 5 y 16 de la Ley Especifica.

Segun el Registrador, la constitucién de multipropiedad sobre uno de los
apartamentos significa la alteracién del titulo de constitucién y estatutos del
régimen de propiedad horizontal, fundamentaimente porque con ese destino se
cambia el que aparece en la inscripcién del edificio (conforme a la cual todos
los apartamentos son descritos como vivienda, salvo los locales de la planta
baja y s6tano), y porque las actividades que comporta el nuevo destino exceden
de los limites de la normal tolerancia e infringen la regla de que el propietario
u ocupante no puede desarrollar actividades no permitidas en los Estatutos
Mas, con todo, no son suficientes las razones invocadas».

Por consiguiente, el Proyecto de Ley estd modificando ticitamente en la
LPH en este punto. Lo cual resulta criticable desde el punto de vista de
técnica juridica. Debia haberse producido una modificacion expresa de la
LPH. Desde el punto de vista sustantivo es loable, dado que en la actualidad
se ha demostrado que la regla de la unanimidad resulta perniciosa segin se
ha visto en la experiencia histérica.

Por otra parte estdn los inmuebles respecto a los que se establezca este
derecho real limitado de uso. En este caso considero que las normas de la
propiedad horizontal le son plenamente aplicables. Para la DGRN no cabe
duda que si:
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«De acuerdo con los principios de libertad que rigen el dominio de cada
apartamento, el propietario puede gozar y disponer de su piso sin més limitacto-
nes que las establecidas en las leyes o en los estatutos o por el respeto debido a
los derechos de los demés copropietarios (cfr. arts. 348.1 del Cédigo Civil y 7
LPH). Pero las limitaciones no se presumen y son de interpretacién estricta»

No hay duda, pues, de que el propietario de cada apartamento puede ena-
jenar su apartamento ya a uno, ya a varias personas en comunidad ordinaria o
en comunidad especial, para que lo gocen los cotitulares por si o por terceros
y a la vez o sucesivamente, y sin que el dato de que en la descripcién registral
aparezca que el apartamento es calificado de vivienda signifique, por si solo,
que estd estatutariamente establectda una limitacién de disposicién o de goce
que impida las figuras comunitarias

En conclusién, siendo el derecho de aprovechamiento una limitacién a la
propiedad, su existencia es plenamente compatible con el régimen de propie-
dad horizontal. Dice asi la mencionada resolucién:

«...Evidentemente, y aun entendiendo la limitacién como la entiende el
Registrador, la cléusula podria ser discutible desde otros puntos de vista (falta
de causa social que justifique la prohibicién de que sirva como vivienda habi-
tual), pero lo que no hay es modificacién del régimen de propiedad horizontal
a que estd sujeto el edificio entero, puesto que lo que se hace en el régimen
estipulado en la escritura es acotar el destino del apartamento concreto sin
rebasar los méirgenes que el régimen del edificio permite en relacién con las
actividades que pueden desarrollarse en €l ..»

9. DERECHO DE APROVECHAMIENTO POR TURNO DE BIENES Y
DERECHO DE ARRENDAMIENTOS DE BIENES INMUEBLES

El parrafo 6.° del articulo 1 del proyecto viene a sustraer del ambito
arrendaticio a una serie de contratos, por cuanto establece que quedara some-
tido a esta Ley: «los arrendamientos de inmuebles vacacionales por tempo-
rada que tengan por objeto mds de tres de ellas y menos de quince y en los
que se anticipen las rentas correspondientes a tres temporadas anuales, como
mdximo...» Si bien afniaden la expresién sin perjuicio de lo prevenido en la
Ley de Arrendamientos Urbanos. Por tanto, es necesario determinar los requi-
SIt0S que van a permitir que estos contratos se regulen por esta normativa, en
principio, ajena a los mismos.

Deben concurrir dos requisitos: que se anticipen las rentas tres afios como
méximo y que se pacten un nimero determinado de temporadas. Por tanto,
han de ser arrendamientos de bienes inmuebles por temporada, cuando el
contrato abarque no menos de tres y no mas de quince temporadas y ademas
se anticipen rentas con un méaximo de tres rentas anuales. Por consiguiente no
cualquier arrendamiento de temporada se va a ver afectado por este apartado
6.° Han de darse estos requisitos. Si no concurren estos requisitos debemos
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distinguir dos supuestos; si se ha anticipado la renta de mads afios, la conse-
cuencia juridica deberemos buscarla en el articulo 1.7 del proyecto de Ley,
esto es, aplicar la doctrina del fraude de ley. En el supuesto que se incumpla
el otro requisito, el arrendamiento se regird por su legislacién especifica y
nada tendrian que ver con la Ley de aprovechamientos de bienes inmuebles
por turno. El primer requisito es que el arrendamiento tenga por objeto un
determinado nimero de temporadas. Debemos identificar temporada por pe-
riodos anuales, y ello dado que el propio articulo nos habla de renta anual en
relacién a cada temporada. Por tanto, la duracién del contrato no serd inferior
a tres ni superior a quince afnos. Junto a este requisito de duracién hay que
afiadir un segundo requisito. anticipacién en el pago de la renta. Es decir, la
renta correspondiente a cada una de las temporadas deberd pagarse de forma
adelantada, pero con un mdximo de tres anualidades. Desde el punto de vista
de la legislacién arrendaticia, nada que objetar al ser arrendamientos para uso
distinto del de vivienda. Por tanto, no se vera atectado por la prohibicién de
adelanto de renta prevista en el articulo 17.2 de la Ley 29/1994. Tal precepto
previsto para arrendamientos de vivienda prevé que el arrendador no podra
exigir mds de una mensualidad por adelantado.

La remision que el articulo 1.8 realiza a la legislacion arrendaticia nos obli-
ga a acudir a la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos,
ley prevista para todos aquellos arrendamientos de fincas urbanas destinados a
vivienda o a usos distuintos del de vivienda —art. | LAU—. Por consiguiente,
los arrendamientos de bienes inmuebles vacacionales quedan, en principio,
dentro del dmbito objetivo de la ley locativa. Dentro de la tipologia arrenda-
miento de vivienda o de uso distinto de vivienda —antiguos arrendamientos de
locales de negocio— entran en esta dltima categoria los arrendamientos vaca-
cionales por temporada. Asi se desprende del articulo 3 LAU, cuyo apartado
segundo cita expresamente los arrendamientos celebrados por temporada, sea
ésta de verano o cualquier otra. En ningiin caso tal tipo de arrendamientos es-
tin excluidos del ambito de aplicacion de la LAU (11).

(1) El articulo 5 de la Ley 29/1994 excluye de su dmbito de aplicacion’

a) El uso de las viviendas que los porteros, guardas, empleados y funcionarios ten-
gan asignadas por razén del cargo que desempeiien o del servicio que presten.

b) El uso de las viviendas militares, cualquiera que fuese su calificacidn y régimen,
que se regirdn por lo dispuesto en su legislacién especifica.

¢) Los contratos en que arrenddndose una finca con casa-habitacién, sea el aprove-
chamiento agricola, pecuarto o forestal del predio la finahdad primordial del arrenda-
miento Estos contratos se regirdn por lo dispuesto en la legislacién aplicable sobre
arrendamientos risticos

d) El uso de las viviendas universitanas, cuando éstas hayan sido calificadas expre-
samente como tales por la propia Universidad y al personal docente y de administracién
y servicios dependiente de aquélla, por razén del vinculo que se establezca entre cada uno
de ellos y la Universidad respectiva. a la que corresponderd, en cada caso. el estableci-
miento de las normas a que se someterd su uso.
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Antes de analizar qué contratos quedan sometidos imperativamente a la
Ley de aprovechamiento por turno, es necesario determinar que a este tipo de
contratos de arrendamiento no sélo van a quedar sometidos a esta Ley sino
a la propia LAU. Pues el articulo 1.6 in fine exphcita: «sin perjuicio de lo
prevemdo en la Ley de Arrendamientos Urbanos» Como manifiesta el propto
preambulo, esta expresion deberd entenderse «en todo aquello en que sea
compatible con la naturaleza personal del arrendanuento» Es, pues, impres-
cindible fijar exactamente qué normativa arrendaticia va a complementar la
normativa fijada en este proyecto de ley. Partiendo, como hemos analizado,
que son arrendamientos para uso distinto a vivienda el articulo 4 de la LAU
determmna el régimen aplicable. Concretamente del apartado 1.° y 3.° llegamos
a la siguiente conclusion- estos arrendamientos se rigen en primer lugar por
la voluntad de las partes, en su defecto por lo dispuesto en el Titulo III
—De los arrendamientos para uso distinto del de vivienda— y en dlumo
termino por lo dispuesto por el Cédigo Civil. Pero este sistema de prelacion
de fuentes va a ser ficticlo como consecuencia de la propta LAU y por lo
dispuesto en el propio proyecto. Por la propia LAU, por cuanto ésta advierte
en el articulo 4.1 que las normas contemdas en los Titulos I, IV y V son
imperativas, no admitiéndose la autonomia privada. Estas normas se refieren
respectivamente al dmbito de la ley, disposiciones comunes —fianza y for-
ma— y a los procesos arrendatictos. Por otra parte, el Anteproyecto proscribe
la autonomia privada. La Ley exige que el derecho de aprovechamiento por
turno de bienes inmuebles se rija imperativamente por la presente Ley. Sélo
cabe autonomia privada en los estrechisimos margenes que la Ley permita. La
sancion a la violacion de la normativa de ius cogens va a ser la nulidad. Asi
se desprende de diferentes preceptos, entre otros, articulo 4, articulo 2, ar-
ticulo 9, Disposicién Adicional 2.", Disposicién Transitoria 2.* y 3.” Por tanto,
la remision que realiza este apartado a la LAU debe entenderse con esta
consideracién. Por consiguiente, el sistema normativo por el que se van a
regir estos contratos va a ser el siguiente:

1.° Por la Ley de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles y por
los Titulos I, IV y V de la Ley 29/92 de Arrendamientos.

2.° Por el Titulo IlI de la Ley 29/94.

3.2 Por el Cédigo Civil.

La cuest1i6n es mas compleja, pues un andlisis detenido permite compro-
bar que hay normas contenidas en ambos cuerpos normativos de naturaleza
antagénica. Surgen, pues, antinomias. A titulo de ejemplo podemos analizar
el articulo 37 de la LAU. Este precepto es de naturaleza imperativa por
ubicarse dentro del Titulo IV y se refiere a la formalizacion del arrendamien-
to. Parte del principio general de libertad de forma consagrado en el articulo
1.278 del Cédigo Civil y que es propio de nuestro derecho histérico desde el
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ordenamiento de Alcald de 1348. El articulo 37 reconoce el derecho de las
partes a fijar lo estipulado por escrito. Aparece, pues, la forma con una fina-
lidad ad probationem, mas su ausencia no afecta a la validez del contrato. Por
contra el articulo 9 del proyecto viene a fijar la forma como requisito ad
sustantiam, pues el contenido minimo exigido a que se refiere el precepto
«deberd constar por escrito» Esta antinomia debe resolverse a favor de la
primacia del articulo 9. Y ello porque el concurso de normas se va a dilucidar
bajo dos principios rectores: temporalidad y especialidad: «Lex posterior
derogat anterior» y «Lex expecialis derogat lege generali». Resulta obvio
que en estos casos debe prevalecer la Ley de aprovechamiento por turno a la
propia Ley de Arrendamientos Urbanos. Consecuentemente debemos, a su
vez, establecer una nueva prelacién. A saber:

1.* Ley sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue-
bles.

2* Titulos I, IV y V de la Ley 29/94 de Arrendamientos Urbanos.

3.2 Titulo III de la Ley 29/94 de Arrendamientos Urbanos.

4. Cobdigo Civil.

En vista de las consideraciones anteriores, considero desafortunada la
remisién sin mas a la legislacién arrendaticia. Por una parte porque el legis-
Jador, como en ocasiones antertores, ha olvidado que tales remisiones en
bloque suelen romper la armonia juridica, ya sea de la normativa remitente
o de la normativa de destino.

Por otra parte es desafortunado este parrafo porque, como hemos visto
anteriormente, oscurece el cardcter real de este derecho al permitir concebir
el derecho de uso como un derecho arrendaticio.

Muy probablemente la razén de este apartado sea evitar fraudes de Ley.
Resulta patente que el legislador desea por encima de todo que el derecho de
aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles quede regulado por esta ley.
Esta obsesi6n se hace palpable no sélo en este apartado sino en otros tantos,
hasta el punto que se prohibe el sometimiento a legislaciones extranjeras. Tal
celo lo considero excesivo desde el mismo momento que existe el mecanismo
del fraude de ley, previsto en el articulo 6.4 del Cédigo Civil. Una vez mds
el legislador quiere cerrar todo atisbo a quien quiera sustraerse del régimen
imperativo de este proyecto.

10. FRAUDE DE LEY

El articulo 1.7 de! Proyecto de Ley viene a recoger la doctrina del fraude
de ley. La ley, como hemos visto, tiene cardcter imperativo. La sancién va a
ser la nulidad de pleno derecho de todo contrato que se aparte un dpice de lo
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fijado por el legislador. Para poder comprender por qué el legislador es tan
insistente en esta materia, debemos partir de las consideraciones realizadas al
comienzo de este trabajo que, basicamente se resumirian en el convencimien-
to profundo, a la vista de la realidad practica, de los intentos en este mercado
tan especulativo de violar los intereses del consumidor, objeto de tutela por
parte de esta ley. Esta obsesién del legislador se refleja en el propio predm-
bulo del proyecto en donde se justifica la necesidad de incluir este apartado
séptimo. Asi, nos dice «el dmbito de aplicacién restrictivo ha aconsejado
establecer una norma para determinar el régimen de los derechos de apro-
vechamiento por turno o similares a éstos que se constituyan sin ajustarse a
la ley, pues, aunque es evidente que se trataria de supuestos de fraude de ley
y deberdn, en consecuencia, someterse a la solucion del articulo 6.4 del
Cddigo Civil, ésta no parece, por si sola, norma suficiente para evitar que,
de hecho, el fraude de ley se produzca en la prdctica...”. No contento el
legislador con incluir este apartado que podiamos calificar de redundante, es
que ademads existe a lo largo del proyecto multitud de referencias a la nulidad
de derecho por fraude de ley que iremos analizando en las lineas que siguen.

Por tanto, se entiende celebrado en fraude de ley, el contrato relativo a la
utilizaci6n de uno o mds tnmuebles durante un periodo determinado o deter-
mnable con independencia de la naturaleza del derecho real o personal que
nazca del referido contrato. El adquirente o cestonario en cualquier momento
podra resolver el contrato, teniendo derecho a ser resarcido no sélo de las
cantidades entregadas, sino ademads, de los dafios y perjuicios sufridos.

La primera cuestién que surge es si era necesaria la inclusién de este
apartado. Los continuos abusos en esta materia ciertamente no desaconsejan
recordar la doctrina del fraude de ley. No obstante, hay que distinguir dos
cuestiones: el fraude de ley y la nulidad de pleno derecho por infraccién de
normas imperativas.

El fraude de ley aparece regulado en el articulo 6.4 del Cédigo Civil.
Existe fraude de ley cuando se viola el contenido ético de un precepto legal
que la parte evita su aplicacién acogiéndose a otra normativa que, al de ser
utilizada torticeramente, consigue burlar lo sefalado en la norma preceptiva.
Esto es, se utiliza la denominada norma de cobertura para eludir el cumpli-
miento de otra norma de naturaleza imperativa. El efecto que se origina va a
ser la nulidad de pleno derecho y, correlativamente, la obligacién de some-
terse a la norma que se ha tratado de eludir.

Como hemos dicho anteriormente, no debe confundirse con el apartado
3.° del articulo 6 del Cédigo Civil, porque no todo acto contrario a una norma
imperativa determina que exista fraude de ley, aunque todo fraude de ley si
acarrea la violacién previa de una norma imperativa. En esta materia de
derecho de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles, el propio pro-
yecto nos refiere supuestos de fraude de ley. Basta analizar la Disposicién
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Adicional Segunda, que estd justificada por la propia Directiva, y que preten-
de evitar los llamados «fraudes de ley internacionales». La Disposicion
Adicional segunda establece que todos los contratos sin exclusién, con inde-
pendencia del lugar y tiempo de celebracién que tengan por objeto derechos
de aprovechamiento por turno respecto a inmuebles sitos en Espafia, quedan
sujetos a la presente ley. Es mds, la propia Disposicién Adicional afirma con
rotundidad que «el pacto de sometimiento expreso a la legislacién de otro
Estado se considerard hecha en fraude de ley». La ley viene a recoger la
denominada lex rei sitiae, prevista en el articulo 10.1 del Cédigo Civil refe-
rente a las normas de Derecho Internacional Privado. Como afirma el articulo
10.1: «la posesion, la propiedad y los demds derechos sobre bienes inmue-
bles, asi como su publicidad. se regirdn por la lev del Iugar donde se hallen».
Resulta obvio que el derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmue-
bles, concebido como derecho real hmitado, queda bajo el amparo del precep-
to Gltimamente citado.

El legislador, al socaire de los diferentes preceptos, ha ido introduciendo
incisos donde de forma casi «machacona», insiste en la necesidad de respetar
escrupulosamente la ley. Asi, el articulo 8.1 vuelve a insistir en que esta
prohibida la transmision de derechos de aprovechamiento por turno con la
denominacién de multipropiedad o de cualquier otra que contenga la palabra
propiedad. Igualmente, el articulo 14, referido a la publicidad registral, esta-
blece en su apartado tercero, que el notario no autorizard la escritura ni el
registrador inscribird el derecho si el contrato no contiene las menciones
exigidas por el articulo 9.

Las consecuencias juridicas al fraude de ley vienen recogidas en el ar-
ticulo 1.7, objeto de comentario, y desarrolladas en el articulo 2. El articulo
2 establece que seran nulas y se tendran por no puestas las cliusulas mediante
las cuales el adquirente renuncie anticipadamente a los derechos que le atri-
buye la presente ley. De esta forma se quiere cerrar toda posibilidad de fraude
tan abundante en este dmbito. Tal prohibicién resultaba contemplada en el
articulo 11 del Anteproyecto de Proposicién de Directiva.

Las consecuencias juridicas del quebrantamiento de estas normas no sélo
determinardn la nulidad de lo reahizado sino que puede venir acompaiiado por
otra serie de consecuencias juridicas nada desdefnables El propio Preambulo
del Proyecto, en su apartado quinto, después de afirmar que la Ley de dmbito
estrictamente civil no impone sanciones administrativas para el caso de in-
cumplimiento de sus normas, viene a recordarmos que tales conductas pueden
constituir ilicitos administrativos no carentes de sancién. Igualmente los ca-
sos mas graves de incumphmiento podrian constituir modalidades delictivas,
en concreto de estafa prevista en el articulo 248 del Cédigo Penal que aca-
rrearfa, amén de la responsabilidad penal, la responsabilidad civil derivada
del delito. Esto es, la obligacion de resarcimiento econdmico por los dafios
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sufridos por la victima. Por obvias razones no vamos a entrar en el andhsis
ni del Derecho Administrativo sancionador mi del Derecho Penal aplicable,
dado que excederia el objeto de este trabajo.

{1. CONCLUSIONES

El legislador espafiol, acuciado por la normativa comunitana, realiza un
nuevo intento de regular el fendmeno tradicionalmente denominado multipro-
piedad.

Desconocemos si este Proyecto de Ley llegara a buen puerto o por €l
contrario se quedaré en el «cementerto de los elefantes» junto a los anteriores
intentos legislativos. Aunque como hemos visto, el texto estd no exento de
ciertas imperfecciones, sin embargo, seria en su cémputo general bien reci-
bido al regular un campo que lleva sediento de una regulacién especifica
desde hace ya demasiados afios.

Mucho me temo, sin embargo. que este texto no vea finalmente la luz. El
ambito inmobiliario requiere una urgente regulaci6n. La vetusta Ley de Pro-
piedad Horizontal hace aguas por todas partes. Sirva de botdn de muestra la
prolija jurisprudencia que dia a dia introduce cambios en el texto menciona-
do. Promulgar esta ley sin regular previamente el régimen de la propiedad
horizontal puede llevarnos a resultados claramente insatisfactorios. En manos
del legislador estd, a la luz de la experiencia histérica y de la doctrina cien-
tifica sobre la materia, alcanzar el ambicioso objetivo de satisfacer todos los
intereses en juego.

Desde mi modesta opinién, la multipropiedad denominada con el término
que queramos, seguird siendo sinénimo de «multiproblemas».

JuaN MANUEL FERNANDEZ APARICIO
Abogado Fiscal






Régimen de las parcelaciones
en suelo rustico

SUMARIO. 1. RAZONES DE LA CONSERVACION DE LAS FINCAS RUSTI-
CAS.—II. TRATAMIENTO NORMATIVO* A) LEGISLACION AGRARIA. B) LEGIs-
LACION URBANISTICA. C) NorMas autonOMicas.—IlIl. REGIMEN ACTUAL: A)
FuACION DE LAS UNIDADES MINIMAS DE CULTIVO. B) APLICACION EN LA PRACTICA. C)
JURISPRUDENCIA: a) Tribunal Supremo. b) Jurisprudencia lupotecaria. D) OpiNiO-
NES DOCTRINALES. E) REFLEJO REGISTRAL DE LA INDIVISIBILIDAD. F) EXCEPCIONES.—
IV. UN RETROCESO INQUIETANTE.

I. RAZONES DE LA CONSERVACION DE FINCAS RUSTICAS

Son varias las razones que aconsejan la adopcién de medidas de conser-
vacioén de las fincas risticas.

En primer lugar, el poso individualista y liberal que se manifiesta en el
articulo 1.061 del Cdédigo Civil donde se ordena hacer las particiones here-
ditarias en lotes de igual naturaleza, especie y calidad. En nuestras regiones
de Derecho comiin, en pocas generaciones se han destrozado haciendas hasta
convertirlas en algunos casos en puros harapos incultivables. Aungue los
articulos 1.056 y 1.062 y dltimamente el reformado articulo 841 permiten
prescindir de las particiones in natura y conservar la explotacion unida, la
realidad es que pocas veces se han utilizado.

A esto ha venido a aiiadirse recientemente la necestdad de impedir que el
suelo ristico sea objeto de invasiones de tinte urbano, con segregaciones y
divisiones disparatadas de fincas, a veces situadas en comarcas del mejor
cultivo, para tratar de destinarlas a edificaciones o urbanizaciones ilegales. La
expansion urbana se ha agudizado desde hace algunos afos a esta parte,
porque ha cambiado la forma de su desarrolio: Antafio la ciudad era un
conjunto denso bien delimitado respecto a su entorno inmediato, mientras que
ahora, con el desenvolvimiento de los transportes y especialmente por la
vulgarizacién del vehiculo particular, la expansién urbana se ha podido efec-
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tuar hacia fuera, a lo largo de los ejes de comunicacion, a distancias cada vez
mayores del viejo conjunto urbano, de forma discontinua y con pequeiias
densidades. Resulta asi, a la vez, un consumo cada vez mayor del suelo
agricola y un intercambio creciente entre la ciudad y el campo.

Con el aumento de la preocupacion por el entorno natural ha comenzado
a interesar el estudio de las cuestiones relacionadas con la agricultura periur-
bana por lo que ésta representa para la colectividad. Los agricultores procuran
defender su suelo frente al desarrollo urbano y, por el contrario, los habitantes
de la ciudad, sometidos a una degradacion continua de su modo de vivir entre
aglomeraciones, ansian espacios verdes y construcciones menos densas y mas
agradables.

La ordenacidn del territorio y la distribucién del uso de los suelos es por
tanto un tema de gran importancia que responde a algo mas que a puras
disquisiciones académicas; no es solo una cuestion simplemente {itil, sino de
necesidad apremiante, si no queremos acabar con el suelo que tenemos.

El dano es mucho mdas sensible cuando se trata de fincas que se han
obtenido mediante la concentracidn parcelaria u otras actuaciones de caracter
social, tras una tarea tan dificil como costosa. Es poco admisible malgastar
fondos publicos para que después se destroce la propiedad mejorada. Los
beneficios que iban destinados a la comunmdad no pueden quedar malbarata-
dos por actos ilegales y censurables de particulares.

II. TRATAMIENTO NORMATIVO

Para mejor comprension de cual es la orientacion de las medidas conser-
vativas actuales, veamos los antecedentes y la normativa tanto agraria como
urbanistica, en el ambito estatal y en el autonémico.

A) LEGISLACION AGRARIA

La normativa se inicié en Espafia con la Ley de Unidades Minimas de
Cultivo de 15 de julio de 1954 en la cual se definian como aquellas cuya
extension fuese suficiente para dar un rendimiento satisfactorio utilizando los
medios normales de produccién. Se prescribia la indivisibilidad de las fincas
que no alcanzasen tal extensién, pero como Unica sancién a la contravencién
se creaba un derecho de adquisicién en favor de los colindantes, que no
revelé utihdad alguna en la practica.

Por Decreto de 25 de marzo de 1955, compiementado por la Orden Mi-
nisterial de 27 de mayo de 1958, se fijaron las extensiones de las unidades
minimas de cultivo en secano y regadio para todos los términos municipales
de Espafa.
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La Ley de Concentracion Parcelaria, en defensa de las fincas de reempla-
zo obtenidas mediante estas operaciones, establecié para ellas un sistema mas
eficaz y justificado, dado el coste y lo laborioso de la mejora. En su Texto
refundido de 8 de noviembre de 1962 dispuso, en sus articulos 72 a 76, que
se consideraban indivisibles las fincas concentradas con extensién inferior al
doble de la sefialada como unidad minima para cada zona concentrada y se
dictaba, en consecuencia, la nulidad total y absoluta de los actos o contratos
que diesen lugar a fincas inferiores a dicha unidad minima para cada caso
establecida.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973 refundié
en su texto todas las leyes relativas a estructuras agrarias, entre ellas las de
Unidades Minimas de Cultivo y Concentracién Parcelaria. Para esa labor de
refundicion se ordend, en la Disposiciéon Adicional 4.* de la ley de creacién
del IRYDA de 21 de julio de 1971, que se respetase el contenido sustancial
de esas normas a recoger, sin poderse introducir modificaciones o supresiones
de normas entonces vigentes. Sin embargo, de modo inexplicable, se excedié
el mandato en cuanto que en el texto de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario no aparecieron, por supresion, los articulos dichos de la Ley de
Concentracion Parcelaria que dictaban la nulidad de los fraccionamientos
ilegales de las fincas concentradas. En cambio, se incluyé integro el texto de
la Ley de Unidades Mimimas de Cultivo de 1954, no sélo dando una extrafia
marcha atrés en el tiempo, sino, lo que fue peor, volviendo al ineficaz sistema
del retracto de colindantes que, para mayor inrt y al no distinguir la Ley, se
hacia extensivo también a las fincas concentradas las cuales quedaban prac-
ticamente sin proteccidn. Este sistema era realmente insostenible y ahora ha
sido radicalmente modificado por la nueva Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacién de las Explotaciones Agrarias, que es la que vamos a estudiar.

B) LEGISLACION URBANISTICA

En la Exposiciéon de Motivos de nuestra primera Ley del Suelo de 1956
ya se justificaba la necesidad de una ordenacién territorial en este aspecto,
diciendo que la hacian precisa, entre otras causas, la irradiacion desmesurada
del perimetro de extensién de las ciudades, pues al construirse arbitrariamen-
te, se crean superficies de urbanizacién desproporcionadas e inasequibles y,
también, la especulacion del suelo al exigirse precios de solar por tierras no
urbanizadas.

Tanto la Ley del Suelo dicha de 1956, como el Texto refundido posterior
de 1976, recogieron determinadas medidas para evitar tales anarquias y el sis-
tema se perfecciond en el Texto refundido de 1992. En ésta se manifestd la
proteccién en el articulo 15 donde se establecid que los terrenos no urbaniza-
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bles no podrian dedicarse a fines distintos del agricola, ganadero, cinegético y,
en general, de los vinculados a la utilizacién racional de los recursos naturales.
Y en lo referente al tema concreto de las parcelaciones, que especialmente
nos ocupa, sdlo se permitian las que se efectuasen sin contravenir lo dispuesto
en la legislacion agraria, o sea la de unidades minimas de cultivo, y se pro-
hibifan de modo expreso las urbanizaciones, garantizando con ello la preser-
vacién del ambito ristico del peligro del excesivo e irregular desarrollo ur-
bano. Para estos casos, el articulo 259-3 de dicha Ley, declarado subsistente
por la famosa sentencia del Tribunal Constitucional, establece que los Nota-
rios y Registradores de la Propiedad exigiran, para autorizar e inscribir, res-
pectivamente, escrituras de divisién de terrenos, que se acredite el otorga-
miento de la licencia o la declaracién municipal de que no es necesaria.

Tanto las varias leyes autonémicas como la citada Ley del Suelo nacional
en los preceptos que se mantienen, después de la Sentencia del Tribunal
Constitucional y la nueva Ley de 1998, establecen de modo rotundo que en
el suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelaciones urbanisticas, sin
que, en ningin caso, puedan efectuarse divisiones, segregaciones o fracciona-
mientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria,
forestal o de similar naturaleza.

El mismo principio se mantiene en la reciente Ley 6/1998 de 13 de abiril,
sobre régimen del suelo y valoraciones, en cuyo articulo 20-2 se dispone
tajantemente: «En el suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelacio-
nes urban{sticas, sin que, en ningin caso, puedan efectuarse divisiones, segre-
gaciones o fraccionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la
legislacién agraria, forestal o de similar naturaleza».

Asi, pues, este precepto confirma la clara tendencia de proteger el suelo
ristico y contiene dos prohibiciones bien diferenciadas: realizar edificaciones
en terrenos rusticos, por un lado, y por otro, y en todo caso, fraccionar las
fincas en contra de lo seiialado por la legislacién agraria o forestal, o sea
prociamado el respeto a las unidades minimas. Son los dos aspectos que
venimos sefialando como facetas protectoras del dmbito rural.

Y si la legislacion del suelo de ambito nacional se muestra conforme con
las normas agrarias, también las varias leyes autonémicas promulgadas sobre
urbanismo y suelo mantienen esa ténica. Luego veremos lo legislado en las
Autonomias sobre unidades minimas de cultivo; ahora nos vamos a referir al
aspecto de proteger al suelo no urbano de las invasiones ilegales.

C) NORMAS AUTONOMICAS

Como es sabido, la Constitucién, en su articulo 148.1, parrafos 3.2y 7
atribuye a las Comunidades Auténomas las competencias, que han asumido
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en los respectivos Estatutos, sobre la ordenacién del territorio y la agricultura,
por lo que se hace preciso tener en cuenta las normas emanadas de las Au-
tonomias sobre el particular. Asi lo declaré la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado en su Instruccion de 16 de julio de 1984 y también
el Tribunal Constituctonal en su conocida Sentencia de 20 de marzo de 1997.

En el libro «Normativa Autonémica» editado por el Colegio de Registra-
dores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, a partir de 1985, con apén-
dices bianuales siguientes y en el Boletin de Informacién de dicho Colegio se
recoge el texto de tales disposiciones. Aqui nos limitamos a resefiar lo impor-
tante.

En Asturias, la Ley de 8 de abril de 1987, de disciplina urbanistica, sefiala
en su articulo 1.° que es precisa licencia para los actos de parcelacién del
suelo. La Ley de 21 de julio de 1989, de ordenacién agraria y desarrollo rural
regulaba la materia de unidades minimas de cultivo en términos paralelos a
como lo hacian la Ley estatal de Reforma y Desarrollo Agrario; entendemos
que estos preceptos han sido modificados y sustituidos por las nuevas reglas
de la ley de Modernizacion de Explotaciones Agrarias.

En Baleares, su Ley de 23 de octubre de 1990, en el articulo 2.2, niimero
16, exige la licencia administrativa para las parcelaciones urbanisticas, esta-
bleciendo en los articulos 40 y 41 sanciones pecuniarias en los casos de
infraccién de lo dispuesto en materia de parcelacién de terrenos en general y
especialmente a las personas que adquieran parcelas procedentes de parcela-
ciones ilegales, cualquiera que sea la clase de suelo donde estén situadas.
Previamente, en el articulo 35, concede a la Administracion competente la
facultad de proceder a la restauracién del orden juridico infringido y de la
realidad fisica alterada. La Ley de 23 de marzo de 1994 sobre condiciones
para la construccidén en suelo no urbanizable de edificios o instalaciones
afectadas por obras piiblicas, sienta como presupuesto previo en su articulo
1.2 que tal edificacién en suelo no urbanizable se encuentra sujeta a los
requisitos minimos de parcela y de no formacién de niicleo de poblacion,
exigible por via legal o por el planteamiento municipal.

Y en la reciente Ley de 8 de julio de 1997, del suelo ristico de las Islas
Baleares, se dispone en el articulo 13 que en dicho suelo ristico solo podran
realizarse actos que tengan por objeto o consecuencia la parcelacién, segre-
gacion o division de terrenos o fincas cuando sean conformes con lo dispues-
to en esta Ley y en la legislacion agraria propia de la Comunidad de las Islas
Baleares. Los actos a que se refiere el punto anterior estardn sujetos a la
obtencién de licencia municipal previa. Serdn nulos los que se efectien sin
dicha licencia.

En Canarias, la Ley de 29 de julio de 1985, de medidas urgentes en
materia de urbanismo y proteccién a la naturaleza, considera sujetas a licencia
previa las segregaciones y divisiones de fincas risticas, como se dispone en
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su articulo 1.2a). Y la Ley de 7 de abril de 1987, sobre ordenacién urbanistica
del suelo ristico en la Comunidad de Canarias, dedica el articulo 6 ¢ a regular
tal materia concreta estableciendo de modo claro y rotundo que las parcela-
clones, segregaciones y cualesquiera otros actos de division de fincas o pre-
dios en suelo ristico, requerirdn la previa licencia municipal otorgada confor-
me al ordenamiento juridico. Se aclara que se considerard parcelacién
urbanistica la divisién simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o mis lotes
cuando pueda dar lugar a la constituciéon de un nicleo de poblacién. La
licencia municipal serd requisito previo para inscribir en el Registro de la
Propiedad los actos resefiados, por lo que los Notarios y los Registradores la
exigirdn para autorizar las escrituras y practicar las inscripciones respectivas.
En ningln caso, termina dicho articulo 6.2, se considerarin solares ni se
permitird edificar en los lotes resultantes de una parcelacién ilegal.

En Cantabria se ocupa del tema la Ley de 29 de septiembre de 1994,
sobre usos del suelo en el medio rural. En su articulo 3.2, tras definir lo que
considera parcelacién urbanistica establece que en suelo no urbanizable po-
dran realizarse segregaciones o divisiones de terreno cuando tengan por ob-
Jeto una racionalizacién de su explotacion o sean consecuencia de divisiones-
transmisiones uiler vivos O mortis causa siempre que se mantenga en las
fincas resultantes el mismo destino y se respete la unidad mimima de cultivo
establecida en cada caso. Se exceptian las parcelaciones hechas dentro del
ambito del nucleo rural consolidado o delimitado, las cuales deberdn contar
con la preceptiva licencia. Sigue diciendo este articulo que no podrin otor-
garse licencias de construccidn sobre suelos procedentes de un lote o cuando
en la inscripcién registral no figure acreditada la licencia a cuyo amparo se
realizé el fraccionamiento del terreno y con independencia de que, en ningin
caso, se generardn derechos edificatorios como resultado de las actividades de
parcelacion ejecutadas con infraccidon de lo dispuesto en esta Ley.

En Castilla y Leon. el Decreto de 16 de agosto de 1984, que fija las
unidades minimas de cultivo en el modo que después veremos, se resalta la
necesidad de establecer estas unidades minimas para evitar la parcelacién de
fincas rdsticas con la consiguiente degradacidén de la mejora conseguida con
la concentracién parcelaria. Junto a estas finalidades agrarias, también se
apunta la defensa frente a intromisiones urbanisticas; asi, se dice en el predm-
bulo que se hace preciso acabar con las desviaciones que se producen en
muchas de las mejores tierras hacia otros sectores de la vida econdémica que
no tienen nada que ver con el sector agrario y sus producciones y que hacen
que las mejores zonas de cultivo, que son las que presentan mayor necesidad
de aporte humano, se vean sometidas a unos factores econdémicos, valores
adicionales que en nada benefician al sector agrario al que pertenecen.

En Cataluia, la primera Ley autondmica que se promulgd en materia de
urbanismo fue la de 18 de noviembre de 1981, de Proteccion a la Legalidad
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Urbanistica. En su Exposicion de Motivos se sefiala que Catalufia se encon-
traba ante una extensa gama de promociones urbanisticas, tanto residenciales
como industriales, carentes de cobertura legal como consecuencia de que la
parcelacion del suelo y la implantacién de unos servicios embrionarios dan
lugar a plusvalias no justificadas.

Esta disposicién autondémica y otras complementarias posteriores se han
recogido y sistematizado en el Decreto Legislativo de 12 de julio de 1990,
por el que se aprueba el Texto refundido de los textos legales vigentes en
Catalufa en materia urbanistica.

El articulo 285 del nuevo texto recoge lo que decia el articulo 3.2 de la
Ley de 1981, reconociendo expresamente que el Registro de la Propiedad, en
su funcién de instrumento de publicidad de las relaciones juridico-inmobilia-
rias, debe reforzar la eficacia de los actos administrativos en materia urbanis-
tica y debe ser un medio idéneo de informacién y garantia de la actividad
controladora y sancionadora de la Administracion.

En su articulo 139 se considera infraccion urbanistica de parcelacién el
fracctonamiento simultidneo o sucesivo de terrenos, aunque solo sea para
arrendarlos, cuando pueda dar lugar a la constitucién de un nidcleo de pobla-
cion y vulnere las previsiones del planeamiento a que afecte; define el nicleo
de problacidon como el asentamiento humano generador de requerimientos o
de necesidades asistenciales y de servicios urbanisticos.

Segiin los articulos 140 y 141 del mismo Texto refundido, el Notario debe
exigir la hcencia de parcelacidon para autorizar la escritura y el Registrador
para inscribir.

Las normas se rerteran, aunque con una dulcificacién no aceptable en
cuanto a las fincas ridsticas, en el articulo 43 del Reglamento aprobado por
Decreto de 25 de noviembre de 1997, por oponerse a lo dispuesto en la Ley
de Modernizacién de Explotaciones Agrarias si el fraccionamiento incide en
la unidad minima de culuvo establecida. Otro tanto cabe decir en relacién con
el Decreto de la Generalidad de Cataluna de 12 de abril de 1983 sobre uni-
dades minimas de cultivo que se remite en ciertos aspectos a la antes citada
Ley autonémica de 1981: segin este Decreto, la divisiéon por debajo de la
unidad mintma no comportaba la nulidad civil del acto, sino la posibilidad de
adquisicion de los colindantes. Creo que esto debe entenderse ahora como
nulidad de pleno Derecho por disponerlo asi la Ley de Modernizacién de
Explotaciones Agrarias, de vigencia en toda Espana; asi opina también el
Registrador de Tarragona Francisco Javier Gémez Galligo, en el Boletin del
Centro de Estudios Hipotecarios de Cataluia, nimero 64, septiembre-octubre
1995, pagina 167.

En Galicia, la Ley autonémica de Concentracion Parcelaria de 14 de
agosto de 1985, en su articulo 3.2 obliga al titular de la propiedad a mantener
indivisibles las fincas que puedan resultar inferiores a la unidad mimima de
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cultivo. Segin el articulo 51, la divisién o segregacion de una finca ristica
ya concentrada no serd valida cuando dé lugar a parcelas de extension inferior
a la minima fijada. Aunque la sancién que se establecia era irrisoria, pues
solo se privaba a los infractores de la posibilidad de obtener auxilios o bene-
ficios publicos para la mejora de las explotaciones, igualmente entendemos
que ahora se produce la nulidad por decisién de la Ley nacional de 1995 que
venimos resefiando.

El articulo 52 de la citada Ley de concentracién parcelaria gallega insiste
en que no serd vialida la divisién o segregacién de las fincas de reemplazo
salvo en los casos de agregacidn a fincas colindantes o que la porcién segre-
gada se destine a usos industriales, vivienda u otros usos no agrarios. Este
ultimo inciso se aclara al final del mismo articulo 52, diciéndose que las
parcelas afectadas por un planeamiento urbanistico, proyecto de urbanizacién
o reparcelacion se sujetaran a las normas que a tal efecto senale la legislacién
del suelo y urbanismo.

La Ley del Suelo de Galicia, de 24 de marzo de 1997 regula el régimen
del suelo ristico en su articulo 77, sefialando que estos terrenos solo podran
destinarse a usos caracteristicos del medio rural vinculados a la utilizacién
racional de los recursos naturales. Solo se autorizan construcciones destinadas
a actividades agricolas, forestales o ganaderas o vinculadas al servicio de las
obras piblicas o de interés general, pero se exige el otorgamiento de la licen-
cia municipal. En el niimero 7 de este articulo se establece que en las trans-
ferencias de propiedad, divisiones y segregaciones de terrenos en esta clase
de suelo, no podrin efectuarse fraccionamientos en contra de lo dispuesto en
la legislacién agraria. En todo caso, se dice en ¢l nimero 8, la parcela minima
edificable no sera inferior a la unidad minima de cultivo establecida por la
legislacion agraria para cada municipio.

Madrid —Los problemas derivados de la proliferacién de parcelaciones
ilegales y promociones fraudulentas y hasta cadticas se presentaron con
amplitud desbordante en los alrededores de Madrid, propiciados por el esta-
Ihdo poblacional de la capital y la facilidad de acceso a las tierras periféricas.

Por eso han sido precisas unas actuaciones legales tajantes para tratar de
evitar e] gran detertoro causado.

La primera Ley sobre la materia publicada por la Comunidad de Madrid
fue la de 10 de febrero de 1984, en cuya Exposicion de Motivos se explicaba
detalladamente la gravedad del problema y las causas que habian motivado tal
situacion; en los articulos 14 y 15 se establecia un sistema bastante cerrado
de autorizaciones administrativas. Otra Ley especial fue la de 4 de diciembre
de 1985 para el tratamiento de actuaciones urbanisticas ilegales, que nmuraba
mas bien al pasado.

Actualmente rige la Ley autonémica de 28 de marzo de 1995 de Medidas
de Politica Territorial, Suelo y Urbanismo. Su articulo 52 dispone que en



ESTUDIOS 1857

suelo no urbanizable s6lo podran realizarse actos que tengan por objeto la
parcelacién, segregacién o divisién de terrenos o fincas cuando sean plena-
mente conformes con la legislacién agraria y, en particular, respeten la unidad
minima de cultivo en cada caso establecida. Estos actos estan sujetos a licen-
cia munictpal y seran nulos a todos los efectos legales los actos que se rea-
licen sin previa licencia.Sigue diciendo este articulo que los Notarios y los
Registradores de la Propiedad no procederdn a autorizar e inscribir, respec-
tivamente, escrituras de divisién de terrenos sin que se acredite previamente
el otorgamiento de la licencia de parcelacidn, tanto urbanistica como rdstica,
que los primeros deberan testimoniar en el documento.

Como se ve, estas normas autonémicas se conforman bastante bien con
las nuevas disposiciones de la Ley nacional de Modernizacién de Explotacio-
nes Agrarias; la divisién por debajo de la unidad minima es nula y solo habré
licencia municipal cuando no se dé la indivisibilidad.

En Murcia la Ley de 20 de diciembre de 1986, de Medidas para la pro-
teccién de la legalidad urbanisticas de esta Regién, dice en su predimbulo que
las urbanizaciones ilegales, que algunos califican con los expresivos términos
de piratas, clandestinas o salvajes, provocan dafios de extremada gravedad, en
primer lugar al propio medio fisico que degradan, después a los Ayuntamien-
tos a los que crean fuertes problemas, también a los adquirentes de buena fe
y, por ultimo, a los promotores y constructores que respetan las reglas esta-
blecidas, a quienes hacen una competencia desleal. Por ello se propone la
correccion de estas anomalias, contando en este campo, dice, con la siempre
leal y eficiente colaboracién con la Ley y la Justicia de cuerpos tan capaces
y acreditados como Notarios y Registradores de la Propiedad, constituyendo
un elemento imprescindible de la maquinaria establecida por esta Ley.

En el articulo 5.2 se establece que el Notario, en toda escritura de division
y segregacién de terrenos exigira la aportacion de la licencia correspondiente.
En el articulo 6.2 dice que en las escrituras sobre divisién de fincas situadas
en suelo no urbanizable o en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria,
el Notario hara las advertencias expresas que correspondan. Y aunque en el
articulo 7.2 parece que se pueden inscribir estos actos con la advertencia
expresa, creemos que esto ya no es posible por prohibirlo de modo tajante el
articulo 24 de la Ley de Modernizacién de Explotaciones.

En Navarra existian varias normas sobre ordenacién territorial y urbanis-
mo, que han quedado refundidas en la Ley Foral de 4 de julio de 1994. En
el articulo 8 se dice que constituyen el suelo no urbanizable los terrenos que
el planeamiento determine en razén a su valor agricola, forestal, ganadero,
naturalistico, paisajistico, histérico, cultural, ecolégico o para la defensa de la
fauna, flora o equilibrio ecoldgico y, en general, por sus caracteristicas o
vocacién ristica. Como se ve, una determinact6n largamente enumerativa con
la que se quiere evitar el simple concepto excluyente de que es ristico lo que
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no es urbano. Con cardcter general se determina en el articulo 221.1.f que
estardn sujetas a licencia las parcelaciones urbanisticas y las segregaciones y
divisiones de fincas rusticas.

En Valencia, la Ley de 5 de junio de 1992 ha regulado el suelo no
urbanizable, del cual da un concepto positivo y no residual realzando para
ello las variadas funciones sociales de estos terrenos que son especialmente
tutelados por ello.

Segtin el articulo 1.° se clasifican como suelos no urbanizables, entre
otros, los terrenos cuyo uso o aprovechamiento agricola, ganadero o forestal
actual debe ser mantenido, y aquellos que deben ser objeto de tal uso o
aprovechamiento en virtud de los planes o programas de dichos sectores
primarios productivos o por razén del modelo social, econdmico y territorial
adoptado.

En el articulo 4.2 se establece que la clasificacién y calificacién del suelo
no urbanizable vinculan los terrenos a los correspondientes destinos y usos y
definen la funcién social de la propiedad de los mismos, delimitando el con-
tenido de este derecho.

Toda la Ley se dedica a regular detalladamente los derechos y deberes de
los propietarios de estos terrenos, determinando todos los posibles usos y
aprovechamientos del suelo no urbanizable. Pero la norma mds importante
desde el punto de vista de nuestro estudio estd contenida en la disposicién
adicional tercera, tan extensa como enérgica. Segun ella, todos los actos de
parcelacién o segregacion de fincas o terrenos de suelo no urbanizable o
urbanizable no programado quedaran sujetos, cualquiera que sea su finalidad,
a previa licencia municipal. No podrdn realizarse, ni por tanto autorizarse en
ningun caso, actos de divisién o segregacion de fincas en los supuestos si-
guientes:

— Cuando pudieran dar lugar a la creacién de un mayor nimero de
fincas que sean nferiores a la unidad de cultivo establecida reglamen-
tariamente como minima.

— Cuando se refieran a fincas en las que ya existan construcciones ile-
gales, salvo que la segregacién no agravara las circunstancias determi-
nantes del incumplimiento de la legislacion.

— Cuando la divisién pretendida sea incompatible con las condiciones de
indivisibilidad impuestas por una autorizacién previa o declaracion de
interés otorgada a los efectos previstos en el articulo 8 (viviendas,
almacenes o instalaciones con finalidad agricola). Para comprobar este
extremo, el Ayuntamiento que otorgue la licencia exigird, si fuere
precisa, certificacién negativa del Registro de la Propiedad.

— Cuando deba presumirse legalmente que tiene un fin urbanistico por
existir ya de hecho en los terrenos o encontrarse proyectada la insta-
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lacién de infraestructuras o servicios innecesarios para las actividades
a que se refiere el articulo 5.2 a) | (actos precisos para la utilizacién
agraria de los terrenos) o de cardcter especificamente urbano, asi como
por proponerse realizar o responder a una divisién factica que, por sus
caracteristicas, pudiera suponer riesgo de formacién de un nicleo
urbano.

Los Notarios y los Registradores de la Propiedad no podrin autorizar e
inscribir, respectivamente, escrituras de division, parcelacién o segregacion
de fincas o terrenos en cualesquiera de las clases de suelo, incluida la de suelo
no urbanizable, sin la acreditacién de la preceptiva licencia municipal. Alter-
nativamente podrdn exigir y testimoniar el certificado administrativo de la
innecesariedad de la licencia.

Por otra Ley de la Generalidad Valenciana de 13 de junio de 1997 se
modifica parcialmente la anterior, para autorizar a titulo excepcional la cons-
truccion de viviendas aisladas en el medio rural. En el preimbulo se insiste
en que la alteracion por fragmentacion sistemdtica de la estructura parce-
laria del suelo rastico, la produccién masiva de nuevas fincas adicionales,
tanto si se hace en lotes de una hectirea como de menos o mas, conlleva
a largo plazo el desmembramiento de la estructura productiva agraria propia
del espacio rural y su conversién anormal en un espacio urbano, puesto que
la parcelacion intensa y la urbanizacién son dos fenémenos intimamente
asociados.

Se da una nueva redaccién al articulo 10 de la anterior Ley, para autorizar
la construccién de una vivienda aislada, con exigencia de requisitos estrictos
que no es del caso resefar y se establece que en todo caso la finca deberd
quedar afectada con inscripcién registral de la vinculacion de la total super-
ficie real a la construccidn, que exprese las concretas limitaciones a su divi-
sibilidad y edificabilidad impuestas por la autorizacién previa de la vivienda.

También se retoca la disposicién adicional antes dicha de la Ley valen-
ciana de 1992, estableciéndose rotundamente que no podran realizarse mi
autorizarse actos de divisiéon o segregacion de fincas en contra de la legisla-
cidn agraria. haciéndose referencia expresa a la Ley estatal 19/1995 de 5 de
Julio, o sea a la de Modernizacién de Explotaciones Agrarias.

[I. REGIMEN ACTUAL

Dado el sistema de coexistencia de normas establecido por la Constitu-
cion, las cuestiones de competencia entre las estatales y las autonémicas
pueden ser frecuentes. Ahi esta la repetida Sentencia del Tribunal Constitu-
ctonal de 30 de marzo de 1997.
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La Instruccién de la Direccion General de los Registros de 16 de julio de
1984 ya se cuidaba de advertir que en materia de parcelacion del suelo, sea
urbana o ristica, debia estudiarse si con arreglo a las normas respectivas es
legal o existen infracciones que impidan a los Notarios la autorizacion y a los
Registradores la inscripcién.

Cuando haya normas autonémicas especiales, habré de estarse a ellas, por
existir una competencia clara en esta materia. Pero primardn las normas es-
tatales cuando estas sean de aplicacién plena.

Asi, se mantiene el articulo 259 de la Ley del Suelo de 1992, que exige
la licencia para las parcelaciones en general. Lo mismo cabe decir del articulo
20 de la reciente ley de 13 de abril de 1998, que ya hemos citado y que tiene
aplicacién a todo el 4mbito nacional. Segin este precepto, repetimos su texto,
en el suelo no urbanizable quedan prohibidas las parcelaciones urbanisticas,
sin que, en ningln caso, puedan efectuarse divisiones, segregaciones o frac-
cionamientos de cualquier tipo en contra de lo dispuesto en la legislacién
agraria, forestal o de similar naturaleza.

La legislacién agraria estd contenida en la Ley de Modernizacién de
Explotaciones Agrarias, la cual ha introducido una acertada medida que, s1 se
aplica debidamente, contribuird de modo decisivo no sélo a mantener la in-
tegridad de las fincas, sino también a preservarlas de invasiones urbanisticas.
Aunque, como veremos, ya hay un intento de «dulcificar» su efectividad,
bordeando una clara ilegalidad.

En el articulo 24-1 de dicha Ley, aplicable a toda Espafia plenamente, se
establece que la divisién o segregacién de una finca ristica sélo serd valida
cuando no dé lugar a parcelas de extensién inferior a la unidad minima de
cultivo. Hasta aqui, el texto es 1gual que en las leyes anteriores.

Pero el cambio fundamental se contiene en el nimero 2 de dicho ar-
ticulo donde se sienta de modo rotundo y sin lugar a dudas que «serdn
nulos y no producirdn efecto entre las partes ni con relacién a tercero, los
actos o negocios juridicos, sean o no de origen voluntario, por cuya virtud
se produzca la divisién de dichas fincas contraviniendo lo dispuesto en el
apartado anterior».

La norma es aplicable 1gualmente a los casos de particién de herencia,
segln el apartado 3 del articulo, aplicdndose al efecto las normas establecidas
en el Cddigo Civil para la adjudicacién de cosas indivisibles si falta la volun-
tad del testador o el acuerdo de los herederos. El supuesto, como es sabido,
se contempla en los articulos 404 y 1.062 de dicho Cuerpo legal, dindole la
solucidn de adjudicar la cosa sin dividirla a uno de los comuneros que debera
compensar en metdlico a los demds. No parece necesario aclarar que esta
norma del articulo 24 de la nueva Ley deroga cualquier otra disposicién mds
0 menos permisiva en esta materia, sea nacional o autondmica. Las Comuni-
dades, como vamos a ver, unicamente pueden determinar la extension de esas
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unidades mimmas en el territorio de su dmbito, pero nada mds; fijada la
extension, no se puede autorizar ninguna divisién o segregacién por debajo
del limite, que seria nula de pleno derecho y sin ninguna duda.

Veamos diversos aspectos de esta regulacién:

A) FUACION DE LAS UNIDADES MINIMAS

El articulo 23 de la Ley entiende por unidad minima de cultivo la super-
ficie suficiente que debe tener una finca ristica para que las labores funda-
mentales de su cultivo, utilizando los medios normales y técnicos de produc-
cién, pueda llevarse a cabo con un rendimiento satisfactorio, teniendo en
cuenta las caracteristicas socioeconémicas de la agricultura en la comarca o
zona.

Las pautas de caracter técnico vienen a ser las mismas que existian en la
legistacién anterior: superficie suficiente para obtener un rendimiento que se
considere satisfactorio, empleo de medios de cultivo adecuados y considera-
cion de los factores pecualiares de las comarcas respecuvas. Con estas direc-
trices, a veces cambiantes, habrd que determinar en cada caso cual es la
extension de esas unidades minimas, que normalmente serdn distintas para los
cultivos de secano y regadio en razén a su productividad. Y esa misién se
encomienda a las Comunidades Auténomas, las cuales concretaran las super-
ficies correspondientes para los distintos municipios, zonas o comarcas de su
ambito territorial (Art. 23 de la Ley).

Hasta el momento son varias las Comunidades Auténomas que ya han
sefialado la extensién de las unidades minimas de cultivo para su territorio;
las relacionamos por orden cronolégico:

-— Cataluiia, por Decreto de 12 de abril de 1983 establecid la superficie
minima, oscilando en secano de 3 a 4,4 hectdreas y en regadio de 1
a 1,5 hectdreas.

— Castilla y Ledn, por Decreto de 16 de agosto de 1984 fij6 la unidad
minima de cultivo para las provincias comprendidas en esta Comunt-
dad, oscilando en el secano de cuatro hectdreas para el grupo primero,
seis en el segundo y ocho hectdreas para el tercer grupo; en el regadio,
de una, dos y tres hectareas respectivamente, para cada uno de los
grupos.

— Madrid, en cuya Comunidad tiene gran fuerza el problema de las
urbanizaciones ilegales, hubo de afrontarlo con disposiciones legales
tajantes. Por Decreto de 11 de mayo de 1989 se establece para todos
sus municipios una superficie de 0,75 hectdreas para el regadio, 3
hectdreas para el secano y 30 hectdreas para los montes.
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Cantabria, por Ley autondémica de 23 de marzo de 1990, fija la super-
ficie para el secano en tres zonas que van de 0,60 hectireas a una
hectdrea, dada la pluviosidad de la zona, que casi hace equiparable el
secano al regadio. Para el regadio, en toda la Comunidad se establece
la superficie minima en media hectarea.

Asturias. Por Decreto de 30 de diciembre de 1992 se fija la extension
de la unidad minima para el Principado. Por la misma razén de la
pluviosidad no se distingue entre secano y regadio; para el cultivo
agricola en general, se sefala en la zona de montafia dos grupos de 70
y 60 areas y para la zona baja entre 40 y 50 dreas. La unidad minima
forestal es de 10 hectdreas.

Canarias ha fijado, por Decreto de 22 de abril de 1994, una unidad de
cultivo de caricter general de una hectrea para todo su territorio.
Navarra ha fijado la unidad minima de cultivo para su territonio, por
igual para todos los municipios, mediante el Decreto Foral de 6 de mayo
de 1996, en la superficie de dos hectareas para el secano y para el re-
gadio de transformacién y de una hectédrea para el regadio tradicional.
Murcia ha rectificado y derogado un Decreto de octubre de 1996,
fijando las unidades por otro Decreto autonémico de 6 de junio de
1997, en el que vuelve de nuevo a los parametros de la Orden Minis-
terial de 1958 a la que nos henios de referir. Se vuelve, por tanto, a
las superficies «tradicionales» o sea 20 dreas para el regadio en todos
los municipios; en cuanto al secano se sefiala el minimo en 2,50 hec-
tdreas para Abanilla, Bullas, Calasparra, Caravaca, Cehegin, Fortuna,
Jumilla, Moratalla y Yecla, siendo de 2 hectédreas en el secano para el
resto de los mumcipios de la provincia.

Pais Vasco, por Decreto de 8 de junio de 1997, fija la unidad minima
en una hectdrea para Guipdzcoa y 75 dreas para Vizcaya, tanto para el
secano como para el regadio. En cuanto a Alava se fija desde una
hectdarea para arriba segin las distintas comarcas en el regadio; en
cuanto al secano se eleva considerablemente, multiphcando por tres
las extensiones que se fijuron en la Orden Mimsterial de 1958.

Para las demas Comunidades Aut6nomas que no han fijado de modo
especial la superficie de las unidades minimas, creemos que la tnica
norma aplicable es la Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958 donde
se sefialaban las superficies para todos los municipios espafioles. De
modo expreso lo confirman en el caso de Andalucia la Resolucién de
la Consejeria competente de 4 de noviembre de 1996 y en el de Ga-
licia la Instruccién de su Junta autonémica de 23 de septiembre de
1985. En cuanto a las demds, insistimos en la opinién, amphamente
compartida y que después veremos, de la vigencia y aplicacion de las
pautas superficiales sefaladas en la repetida Orden Ministerial de 1958.
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B) APLICACION EN LA PRACTICA

De acuerdo con las disposiciones que hemos sefalado, en la prictica de
la calificacién consideramos que deben seguirse las siguientes directrices:

1.2 Para las fincas resultantes de la concentracién parcelaria u otras ac-
tuaciones de mejoras estructurales de origen puablico, la unidad minima de
cultivo serd la fijada para cada zona o municipio de la actuacién por el
Decreto o disposicién concreta que las regule y que ya se dictan, por razén
de competencia, por las Comunidades Auténomas. Se trata de normas espe-
ciales que se anteponen y deben aplicarse antes que las normas generales. En
los titulos que se expiden de las nuevas fincas, y por tanto en sus correlativas
inscripciones, constard la individualidad o divisibilidad de dichas parcelas,
segin corresponda, ya esta indicacion habra de estarse.

2.2 Para las fincas no concentradas ni mejoradas sitas en las citadas
Comunidades Auténomas de Asturias, Canarias, Cantabria, Castilla y Ledn,
Catalufia, Extremadura, Madrid, Murcia, Navarra y Pais Vasco, las cuales han
fijado la extension de la umdad minima en sus respectivas disposiciones
particulares antes citadas, se estard a lo que en ellas se determina para los
actos posteriores a su vigencia; para los actos anteriores debe regir la Orden
Ministertal de 1958, dnica vigente hasta entonces.

3.2 Para las fincas no concentradas ni mejoradas en actuaciones pubh-
cas, sitas en territorios de Comunidades que no hayan fijado nada al respecto
de modo especial, creemos que deben aplicarse las extensiones de la repetida
Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958.

No compartimos la opinién de los que creen que esta disposicién, por ser
complementaria de la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954 quedé
sin valor al ser derogada dicha Ley por 1a de Reforma y Desarrollo Agrario.
La disposicidén derogatona de esta dltima contiene una lista detallada de leyes
que mds que derogadas quedaban absorbidas en ella; después se explicaba
claramente que la derogacion se extendia tan solo a las disposiciones con
rango legal y es evidente que la Orden Ministerial no tiene rango de Ley, por
lo que no fue derogada, cuanto mds que seguia siendo complementaria de
unas disposiciones de la misma Ley sobre unidades minimas que le han
servido de base evidente para subsistir.

C) JURISPRUDENCIA
a) Tribunal Supremo

La Sala 1.2 ha dictado hasta el momento dos sentencias contradictorias
sobre la aplicacién de la Orden Ministerial de 1958. Hay otra sentencia, pero
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ésta de la Sala 4.%, cuya argumentaci6n es un tanto endeble, en cuanto se trata
simplemente de anular una multa impuesta por la Administracién, precisa-
mente por infraccién de las normas autonémicas sobre unidades minimas.

Mejor serd que hagamos un resumen de dichas sentencias, antes de pro-
ceder a su comentario.

1. Sentencia de 10 de mayo de 1980.—La causante de una herencia
habia dispuesto en su testamento que todos sus hijos recibiesen tierras de
secano y regadio por igual. Estos no se pusieron de acuerdo para llevar a cabo
la particién, por lo que hubo de realizarse, en juicio de testamentaria, por dos
Letrados designados de oficio por el Juzgado. Una de las herederas, la inica
residente en la localidad y que por ello venia detentando la posesion de todas
las fincas, interpone demanda de nulidad de la particién basidndose en que
algunas de las parcelas se habfan dividido por debajo de los limites permiti-
dos en la legislacién de unidades minimas de cultivo, resultando inferiores a
la extensién fijada para el municipio en cuestién por la Orden Ministerial de
27 de mayo de 1958. Los otros hermanos, residentes fuera de la localidad,
contestaron afirmando —y este argumento pesé en el fallo definitivo, como
veremos— que lo que realmente pretendia la actora era seguir disfrutando de
todas las fincas de la madre, por lo que habia iniciado este pleito solo con
animo dilatorio. Contraponian el argumento de que la particién era vilida
porque el articulo 46 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, entonces
vigente, no declaraba nulidad alguna, lo cual era cierto.

Estimada la demanda en primera instancia por «haberse infringido en
la particidon normas imperativas y prohibitivas de la Ley», esta sentencia fue
revocada por la Audiencia Territorial. Entonces la demandante derrotada
insiste en sus pretensiones recurriendo en casacién en siete motivos, exten-
samente razonados, que el Tribunal Supremo rechaza. De los considerandos
de Ia sentencia entresacamos que la Orden Ministerial «se publicé como
consecuencia y complemento de la primitiva Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario (sin duda, se quiere decir Ley de Unidades Minimas de Cultivo de
1954, es un error), la que en su articulo 1.2 dejaba al Ministerio de Agri-
cultura la facultad de sefalar por Decreto la extension de las unidades
minimas de cultivo en cada zona o comarca de la provincia a los efectos
de dicha Ley y como ésta ha sido expresamente derogada por la vigente
Ley de 1973, tal derogacién ha de llevar consigo necesariamente la de la
Orden de 27 de mayo de 1958... que fij6 la extensién de los referidos
minimos de cultivo, pues es sabido que el espiritu derogatorio de una Ley
ha de alcanzar, si la nueva Ley no dijese expresamente lo contrario, a las
disposiciones de inferior rango dependiente de la derogada, como lo son las
aclaratorias, complementarias o dictadas para la ejecucion de la misma y
esta condicién tiene la Orden Mimsterial de 1958 en relacién con la Ley
de 1954». En el cuarto considerando se dice que «al no existir en la ac-
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tualidad disposicion oficial alguna que haya sefialado esos minimos de cul-
tivo y al haber sido derogada la que anteriormente, y como consecuencia
de Ia Ley de 1954, los habia establecido, es clara la inoperancia del pre-
cepto legal que como mnfringido se cita».

2. Sentencia de 10 de marzo de 1986.—Con motivo de ejercitarse el
retracto de la Ley de Arrendamientos Risticos respecto a determinadas par-
celas de las que eran colonos los demandantes, los demandados opusieron
vartos motivos, uno de los cuales estribaba en que las parcelas a retraer eran
inferiores a la unidad minima de cultivo y por eso no podian segregarse de
la matriz. La sentencia de primera instancia solo accedié al retracto de una
parcela superior, denegando el petitum respecto a las demads, mientras la
Audiencia desestimé totalmente el recurso de apelacion.

En el recurso de casacién formulado por los demandantes se alegé infrac-
cién de la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954 y sus disposiciones
complementarias, resaltando en especial una supuesta contradiccién entre el
Decreto de 1955, que tan solo formulaba unos médximos y minimos y la
Orden Ministerial de 1958 que ya fij6 de modo concreto la superficie de las
unidades para cada término municipal de Espaiia.

El fundamento de Derecho nimero 4 es el mis importante porque clara-
mente proclama la efectividad de las normas complementarias que fijan las
unidades minimas de cultivo para los municipios no comprendidos en las
Comunidades Auténomas que las hayan determinado especialmente. Dice asi:
«En este mismo motivo segundo se argumenta también la contradiccidn exis-
tente, a juicio de la parte recurrente, entre la Orden de 27 de mayo de 1958,
que aplica la Audiencia, y el Decreto de 25 de marzo de 1955, llamado a
prevalecer. Mas no existe la contradiccién que se alega, ya que el Decreto de
25 de marzo de 1955 establecié unicamente los limites maximos y minimos
que en las diversas provincias habifan de asignarse a la unidad minima de
cultivo y a ello corresponde el texto de su articulo primero que el motivo
tnvoca; mds el designio de ese senalamiento no es otro que el fijar los limites
dentro de los cuales habian de fijarse ulteriormente las superficies minimas
para cada una de las comarcas, que es justamente lo que efectud la Orden de
1958, la cual goza de la vigencia que le reconoce la sentencia aqui impugna-
da, por no quedar comprendida en la derogacién prevista en 1971 y operada
en 1973 y que afecta dinicamente a las disposiciones de cardcter general con
rango de ley relativas a la colonizacién, ordenacién rural o concentracién
parcelaria, mads no a las disposiciones de rango inferior, y por lo que aqui
importa la Orden de 27 de mayo de 1958 que habra de entenderse vigente,
no obstdndolo alguna aislada declaracién (asi, la Sentencia de 10 de mayo de
1980), interin no se sefalen otras o se revisen las alli fijadas por las Comu-
nidades Auténomas a quienes se halla transferida la materia de reforma y
desarrollo agrario».
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Como hemos visto, esta sentencia desautoriza expresamente lo que se
decidi6 en la otra sentencia de 1980, reafirmando la vigencia de la Orden
Ministerial de 1958 en cuanto a la fijacién de las unidades en las Comunida-
des que adn no la hayan hecho.

3. Sentencia de la Sala 4.%, de lo Contencioso-Admimstrativo de 11 de
mayo de 1988.—La consejeria competente de la Junta autonémica de Castlla
y Le6n impuso una sancién de multa considerable a la propietaria de una
finca rdstica sita en los municipios de Valladolid y Villanueva de Duero, por
haberla dividido en lotes en los cuales se habian construido posteriormente
varios chalets, dando origen a una urbanizacién irregular con infraccién tanto
de las leyes agrarias como urbanisticas. La Sala de lo Contencioso Admuinis-
trativo de la Audiencia de Valladolid declar6 que la sancién no era conforme
a Derecho. Y la Sala 4." del Tnibunal Supremo confirma la decision absolu-
toria apoyandose en el débil argumento de que los chalets habian sido cons-
truidos por los compradores y no por la propietaria que hizo la divisién de la
finca matriz, declarando a ésta exonerada de culpa y, de paso, se ataca sin
necesidad a la legislacién de unidades minimas de cultivo, intentando decla-
rarla inefectiva.

En el tercer fundamento de Derecho se dice: El articulo 85 de la Ley del
Suelo (se refiere al texto de 1976), dice que en las transferencias de propie-
dad, divisiones y segregaciones de terrenos risticos no podrin efectuarse
fraccionamientos en contra de lo dispuesto en la legislacién agrana. Por tan-
to, importa saber si en el presente caso se ha respetado la legislacién. Y al
respecto debe recordarse que el articulo 43 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario dice que por Decreto del Gobierno... se sefialard y revisara la exten-
sién de la unidad minima de cultivo para el secano y el regadio de las dis-
tintas zonas o comarcas de cada provincia. Y el articulo 44 de la misma Ley
afiade que la divisién o segregacién de una finca rdstica solo serd vilida
cuando no dé lugar a parcelas de extension inferior a la unidad minima de
cultivo. Tenemos asi reunida la cabecera del grupo normativo aqui aplicable.
Se hace necesario ahora conocer cual sea la unidad minima de cultivo fijada
para cada zona. Y en este sentido debe decirse que la alegacién contenida en
la demanda de la primera instancia de que desde 1973 a 1984 no existia fijada
la unidad minima de cultivo en la zona no ha sido negada por la Administra-
cion que lleva el debate al terreno estrictamente urbanistico: existencia de
nicleo de poblacién y congruente existencia de infraccién. Pero, en todo
caso, a esa conclusion hay que llegar por el juego derogatorio resultante de
la incidencia de la Ley de 12 de enero de 1973, la de Reforma y Desarrollo
Agrarno, sobre la de 15 de julio de 1954 y la Orden de 27 de mayo de 1958
que habfa establecido para Valladolid la unidad minima de cultivo en media
hectdrea para terrenos de regadio y dos hectireas para terrenos de secano. La
unidad minima de cultivo se fija luego, en uso de competencias autonémicas
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asumidas, por Decreto de 16 de agoso de 1984; y como la segregacién y venta
de que aqui se trata se realizé entre 1978 y 1979 es claro que no podria
hablarse nunca de infraccién de legislacion agraria. Pero es que, ademas, la
Administracién admite que la unidad minima de cultivo aplicable a la zona
es de 5.000 metros cuadrados para finca de regadio, y los lotes segregados y
vendidos tienen cada uno mds de esa extension, sin que pueda defenderse con
argumentos que se apoyan en datos registrales obsoletos y en desacuerdo con
la realidad, pues estd probado que la finca matriz tiene a su favor una co-
nexién de aprovechamiento de aguas, que parte de aquella es de secano.

4. Valoracion de estas sentencias.—A la vista de los razonamientos que
anteceden, nos inclinamos resueltamente por la Sentencia de 10 de marzo de
1986 que declara vigente la Orden de 1958 para las Comunidades donde no
se haya regulado de modo particular, por lo que la legislacién de unidades
minimas de cultivo cuenta actualmente con las precisas disposiciones legales
y reglamentarias en pleno vigor para hacer posible la aplicacion y eficacia
tanto de las normas urbanisticas como de la Ley de Modernizacién de Explo-
taciones Agrarias de 1995.

En una sesién de trabajo sobre estos temas que se celebré en 1986 en el
Colegio de Registradores, con asistencia de otros profesionales juridicos, se
recogié el sentir de que, posiblemente, el primer fallo, el negativo de 1980,
buscando una soluci6n de equidad para evitar que se prolongase la situacién
de posesidn injusta de la heredera que pretendia perpetuarse en el goce de
todos los bienes, se acudi6 a rebatir sus alegaciones con unas consideraciones
que llegaban a estimar inefectiva la legislacion protectora de las unidades
minimas.

Y en cuanto a la dltima sentencia, la de la Sala 4. de 1988, es sabida la
tendencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa de paliar en lo posible
alguna que otra extralimitacion de los érganos administrativos. Aqui habia
una multa excesiva y, aunque estaba clara la infraccién de la propietaria, se
quiso orillar su responsabilidad trasladandola a los constructores de las edi-
ficaciones. Pero lo que nos extrafia mas es que, de paso y sin venir a cuento,
pues no era necesario, se atacase a la legislaciéon de unidades minimas de
cultivo intentando declararla inaplicable al caso. Y decimos que no era nece-
sario porque el entonces vigente articulo 45 de la Ley de Reforma y Desarro-
llo Agrario permitia la divisién de todas las fincas risticas sin otra sancién
que el neficaz retracto de colindantes que nunca se ejercitd en la practica. En
la sentencia se aduce que la Administracién en este caso llevé el debate al
terreno estrictamente urbanistico. Y era lo correcto! Pues se habia dado lugar
a una urbanizacidn ilegal en una finca rdstica y de regadio para mas inri. Por
ello no era preciso, para nada, dar la «gran lanzada a moro muerto» que se
propiné a la legislacién de unidades minimas de cultivo. En efecto, si la
divisién de la finca no era nula segiin la entonces vigente legislacién agraria,
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no era légico traer ésta a colacién y menos para vapulearla sin necesidad y
con argumentos faltos de base. Queda claro, pues, que no nos parece muy
aceptable que digamos la argumentacion de este fallo a los efectos de contra-
decir la tesis que mantenemos.

En cambio, consideramos mas correcta la argumentacién de la segunda
sentencia resefiada, o sea la de 10 de marzo de 1986 que declara vigente la
Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958 para las regiones donde no se haya
fiyjado la unidad minima por los 6rganos autonémicos competentes a titulo
particular. La tesis de su nulidad no nos parece aceptable, por lo que vamos
a decir: La primitiva Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 1954, nominal-
mente derogada, quedo incorporada total y literalmente a la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario de 1973, conservando su filosofia y valer, sin interrup-
cidn alguna, por lo que las normas que la desarrollaban han seguido vigentes.
Esta dltima Ley, la del IRYDA, solo derogd las disposiciones sobre la materia
que tuvieran rango legal, enumerdndolas detalladamente, por lo que la Orden
Ministerial de 1958, que no se deroga, no ha perdido nunca su valor ni
siquiera después de la dltima Ley de Modernizacién de las Explotaciones
Agrarias, como razonaremos después.

b) Jurisprudencia hpotecaria

La Direccién General de los Registros y del Notanado ha declarado en
cuatro Resoluciones, que siguen la misma linea, la necesidad de cumplir los
requisitos, tanto de la legislacién agraria como la urbanistica, tendentes a
proteger por una parte el destino y por otra la integridad de las fincas risticas,
exigiendo a tal fin la correspondiente licencia para poder inscribir las divisio-
nes o segregaciones pretendidas.

En cuanto al punto concreto de si es aplicable la Orden Ministerial de
1958 para determinar la extensién de las umdades mimimas de cultivo en
aquellas Comunidades Auténomas que no la hayan fijado, el Centro Directivo
no ha tenido ocasién de pronunciarse por no haberle llegado en apelacién
ningdn recurso gubernativo sobre el particular. Pero tenemos un documentado
Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Granada que, resol-
viendo un recurso, si considera vigente la citada Orden de 1958 para Anda-
lucia y que después resefiamos.

Veamos primero las Resoluciones de la Direccion General, que son las
siguientes:

1. Resolucién de 13 de mayo de 1994.~En el Registro de la Propiedad
de Malaga nimero 8, se deniega la inscripcién de una escritura de segrega-
cién y venta de una parcela por constar en la finca matriz una anotacidn
preventiva en la que aparece la pendencia de un expediente de disciplina
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urbanistica incoado por el Ayuntamiento de aquella capital que denota la
existencia de un proceso de urbanizacién ilegal que se estaba produciendo
sobre una finca rustica de regadio.

Aunque el Auto Presidencial revoca la nota aduciendo que una anotaci6n
preventiva no obsta a la inscripcién pretendida, la Direccién General confir-
ma plenamente la actuaci6n del Registrador que, baséndose en los preceptos
de la legislacién del suelo, ha actuado correctamente en su calificacién. Se
dice en la Resolucion que el Registrador ha de tomar en consideracién el
contenido del asiento existente que denota el expediente sancionador por
parcelacion ilegal, pues de él resulta una fundada advertencia de que la segre-
gacion efectuada puede constituir uno mds de los actos integrantes de un
proceso de parcelacién urbanistica ilegal; ello es conexidén con la prohibicién
de parcelaciones urbanisticas en suelo no urbanizable, con la sujecion a la
licencia de toda parcelacién urbana y con la exclusion del Registro de todo
acto o negocto juridico que no retina los requisitos prescritos por el ordena-
miento juridico para su validez y eficacia. Todo ello justifica sobradamente
la paralizacién de la inscripcién pretendida en tanto se acredite la conformi-
dad del negocio juridico cuestionado a la legalidad urbanistica, esto es, en
tanto se acredite que dicha segregacién cuenta con la preceptiva licencia
municipal o que, segin la administracién urbanistica competente, no es nece-
saria dicha licencia.

2. Resolucién de 5 de enero de 1995.—Aunque parece que la cuestion
principal se refiere a la inscripcion de una obra nueva, uno de los defectos de
la nota denegatoria del Registro de la Propiedad de Corcubién es la de falta
de la licencia municipal para segregar de un pinar el suelo necesario para
edificar. La Direccién General estudia en primer lugar tal defecto y lo con-
firma como tal declarando que no cabe duda que para la inscripcién de la
segregacién de un terreno de 1.900 metros cuadrados de una finca que se
describe como suelo riistico se requiere la previa ohtencién de la correspon-
diente licencia o la declaracién municipal de su innecesariedad como previe-
ne el articulo 259. 3 de la Ley del Suelo.

3. Resolucion de 17 de enero de 1995.—En el Registro de la Propiedad
de Motril nimero 2 se denegd la inscripcion de una escritura por la que se
dividia una finca de 87 areas y 18 centidreas en dieciocho parcelas de cuatro
dreas cada una, calificadas como «huerta de riego», resultando ademds un
sobrante de 12 areas que se decia destinado a ampliacién de la carretera de
acceso. La nota se basaba en la falta de licencia para la divisién, siendo
revocada por el Auto Presidencial al entender que el articulo 259 de ta Ley
del Suelo no es aplicable al tratarse de suelo no urbanizable. Pero la Direc-
cién General acudiendo a los mismos argumentos que en la Resolucién pre-
cedente, confirma la negativa del Registrador declarando que toda parcela-
cion urbanistica exige la licencia correspondiente.
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4. Resolucién de 16 de junio de 1995.—Se deniega la inscripcidn, en el
Registro de la Propiedad de Palencia ndmero 2, de una escritura por la que
el duefio de una finca rdstica, procedente de concentracién parcelaria, segrega
de la misma una parcela destinada, segin se dice en el titulo, a «huerto
tamiliar», porque al existir en el Registro diversas escrituras de otras segre-
gaciones de la misma finca, puede implicar la existencia de una parcelacion
urbanistica, por no acompaiiarse la licencia o declaracién municipal de su
innecesariedad. El Auto Presidencial confirmd la nota del Registrador fun-
dandose en que si éste deduce, segln las reglas del criterio humano que estd
en presencia de una parcelacién urbanistica ilegal, porque asi se infiere del
contenido de la escritura y de las anteriores segregaciones (articulo 1.253 del
Cédigo Civil), lo dnico que ha hecho es cumplir con la Ley suspendiendo la
inscripcién hasta que se acredite el otorgamiento de la pertinente licencia o
se demuestre que ésta no es necesaria, y cualquier otro comportamiento in-
fringiria la normativa que sobre el particular previene la Ley del Suelo. La
Direccién General confirma la nota y el Auto, acudiendo a las mismas razo-
nes que constan en la Resolucién de 17 de enero que antecede; al efecto se
citan los preceptos que constituyen la determinante obligacion de los Notarios
y Registradores de la Propiedad de exigir la acreditacion de la licencia o del
certificado de innecesariedad.

5. Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia,
de 7 de marzo de 1996. Es la tnica resolucién resolviendo un recurso guber-
nativo que se refiere de modo concreto a la vigencia de la Orden ministenal
de 27 de mayo de 1958 que fija la superficie de las unidades minimas de
cultivo en las Comunidades que no las han determinado. Mejor hubiera sido
que el Notario recurrente se hubiese alzado ante la Direccion General para
que el Centro Directivo nos diese su autorizada doctrina sobre el particular;
en conversacion con el autor de este trabajo, nos dijo que el razonamiento del
Auto era tan claro que estaba seguro de que seria confirmado y por ello no
recurrfa de nuevo. Hubiera sido preferible.

La Registradora de Cazalla de la Sierra (Sevilla) denegé la inscripcién de
una finca rdstica de secano de una porcién con una superficie de una hectirea,
28 areas y 70 centidreas, por el defecto insubsanable de infringir el articulo
24 de la Ley 19/1995 de 4 de julio, asi como la Orden Ministerial de 27 de
mayo de 1958 que fija la extensién superficial de las unidades minimas de
cultivo para todas las provincias, quedando fijada por lo que al término
municipal de Alanis (donde estd la finca) en tres hectireas y cincuenta areas
para el secano.

E!l Notario recurrié alegando que la Orden Ministerial de 1958 habia que
considerarla derogada. La Registradora emitié un extenso y brillante informe,
cuyo texto puede verse en la publicacién que hizo el Colegio de Registradores
con ocasién de la mesa redonda celebrada el 26 de febrero de 1996; no es
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posible reproducirlo, pero en esencia mantenia la vigencia de la discutida
Orden Mnisterial y su aplicacion a Andalucia. El Auto recoge tales argumen-
tos, declarando que para conceptuar vigente tal Orden Ministerial bastaria con
considerar que no quedé comprendida en la derogacion de la Ley de Iryda de
1973, al afectar dnicamente aquella a «las disposiciones de cardcter general
con rango de Ley, relativas a la colonizacién, ordenacidn rural o concentra-
c1én parcelaria», mds no a las disposiciones de rango inferior cuales son,
entre otras, la Orden que ahora importa, tal y como lo declara la Sentencia
del Tribunal Supremo de 10 de marzo de 1986. En el Auto se dice que tal
vigencia se ha dado por supuesta en otras sentencias, como las de 31 de
octubre de 1983, 5 de marzo de 1992 y 8 de febrero de 1993. Tan solo las
sentencias de 10 de marzo de 1980 y la de 11 de mayo de 1988 fundaban la
derogacién de esta norma en la de rango superior de la que era desarrollo,
pero tal doctrina, dice, no ha sido temida en cuenta ya por el Tribunal Supre-
mo, que la han abandonado en las otras sentencias citadas.

El Auto declara de modo rotundo que debe constatarse que la Orden
Ministerial no ha sido derogada ni expresa ni ticitamente. Lo primero porque
no aparece mencionada en la Disposicion derogatoria de la Ley de 1973, mi
tampoco en la Ley 19/1995. Lo segundo, porque es patente que no existe
incompatibilidad alguna entre el contenido normativo de la una y de la otra,
contradiccidn de todo punto necesaria, entre otros extremos, para el desenvol-
vimiento de la derogacion tdcita, de conformidad con la doctrina mas auto-
rizada y la jurisprudencia undnime.

En los fundamentos juridicos tercero y cuarto se desarrolla amplitamente
la tesis de la pervivencia de la Orden y se concluye desestimando el recurso
y confirmando la nota denegatoria.

Precisamente la Junta de Andalucia ha vemido a confirmar la tesis del
precedente Auto en su Resolucién de 4 de noviembre de 1996, que antes
hemos citado, en la cual se dan por vélidas las superficies minimas de cultivo
que estaban fijadas por la Orden Ministerial de 1958.

D) OPINIONES DOCTRINALES

En cuanto a las opiniones doctrinales, son varios los autores, de indudable
prestigio profesional, que han defendido la vigencia y aplicacién como dis-
posicién complementaria utilizable de la Orden Ministerial. Entre los Regis-
tradores de la Propiedad empezamos por Carlos Hernandez Crespo, en su
trabajo «La legislaciéon de Reforma Agraria y el Registro de la Propiedad»
(RCDI namero 499, noviembre-diciembre 1973). Igual opina José Manuel
Garcia Garcia en la ponencia «La legislaciéon de unidades minimas de cultivo
y las limitaciones legales del dominio», presentada al VI Congreso Interna-
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cional de Derecho Registral, Madrid 1984, tomo I paginas 110 y siguientes
del libro editado por el Colegio de Registradores; nos dice que serfa absurdo
que se predicase la vigencia del nuevo texto legal y por otra parte se suspen-
diese su vigencia ante la «disculpa» de que no se ha dictado ninguna
otra sobre unidades minimas desde el afio 1958; termina su alegato diciendo
que no considera suficiente la argumentacién de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1980. Manuel Pefia y Bernaldo de Quir6s, en su obra Dere-
cho Civil (Derechos Reales y Derecho Hipotecario), y Juan José Pretel Se-
rrano, en su conferencia en el Colegio Notarial de Madrid (Anales de la
Academia Matritense del Notariado, tomo 32, afio 1991), también consideran
vigentes las superficies de la Orden Ministerial de 1958 donde no haya nor-
mas autondmicas.

Entre e! profesorado universitario podemos sefialar al Catedratico de
Derecho Agrario de Madrid don Juan José Sanz Jarque, que en su libro
Derecho Agrario. pagina 327, considera vigente la repetida Orden de 1958 y
lo mismo hace Carlos Pareja Lozano, Catedratico de la Universidad Pompeu
Fabra de Barcelona, quien nos dice que al promulgarse la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario no se produjo una derogacién de la mencionada Orden,
que hubiera dado lugar a un vacio normativo. También aboga por la vigencia
de la Orden el Profesor de Valladolid Antonio Soldevilla Villar (Derecho
Agrario, tomo II, pdgina 505), asi como la Profesora de Valencia Maria de
los Desamparados Llompart en su libro Derecho Agrario, editado por la
Universidad de esa capital en 1995.

Por dltimo, entre el Notariado recogemos, en primer lugar, la valiosa
opinién favorable de Alberto Ballarin Marcial, que es ademés Presidente de
la Asociacidn Espaifiola de Derecho Agrario y autoridad indiscutible en la
materia; la expresé en la Jornada de estudio de la Ley de Modernizacién de
Explotaciones Agrarias celebrada en Ciudad Real el 31 de octubre de 1995,
organizada por el Colegio Notanal de Albacete y el Centro de Estudios
Registrales de Castilla-La Mancha, con asistencia e intervencién de numero-
sos compaiieros. Igual opinién mantiene el Notario de Sevilla Francisco
Cuenca Anaya quien se manifiesta al respecto en tonos convincentes en su
trabajo «Notas sobre la Ley de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias»
publicada en el Boletin de Informacién del Colegio Notarial de Granada,
nimero 176, septiembre de 1995; nos dice que la doctrina, sobre todo la
registral, se inclina mayoritariamente por la vigencia de la Orden de 1958 y
confirma su opinién de que donde no haya normas especiales dictadas por las
Comunidades Auténomas rige la repetida Orden de 1958. Y lo cree asi: 1.2
Porque la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario es solo un texto refundido,
por lo que no derogd, sino que incorpord a la Ley de Unidades Minimas de
Cultivo de 1954, y si esto es asi no ve razén para que no subsistan sus normas
complementarias el argumento de la Sentencia de 10 de mayo de 1980 es
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puramente formalista. 2.2 Porque el parrafo 2.2 de la Disposicién Adicional
4.2 de la Ley creadora del IRYDA se refiere a las disposiciones con rango de
Ley, pero nada dice de las que no tengan ese rango. Y 3.2 Porque si no hay
unidades minimas de cultivo quedarian sin vigencia no sélo los articulos de
la Ley de Modernizacién de Explotaciones Agrarias sino también las dispo-
siciones de la legislacton del suelo que prohiben las segregaciones y divisio-
nes en contra de lo dispuesto en la legislacién agraria.

Publicada la nueva Ley de 4 de julio de 1995 se pregunta Cuenca Anaya
si se mantiene vigente la tan repetida Orden Ministerial de 1958. Ya no hay
paridad de normas badsicas, sino que se establecen modificaciones tan funda-
mentales como sancionar con nulidad los actos de parcelacién con resultados
no permitidos. Pero, sigue diciendo, si no subsistiese la Orden no habria
unidad minima fijada para gran parte del territorio nacional y llegariamos
al resultado absurdo de que, salvo en las Comunidades citadas, la Ley que pre-
tende reforzar la indivisibihdad de las fincas quedaria inaplicable, con lo que
se conseguiria exactamente lo contrario, ya que podrian dividirse libremente.

Por todo lo que hemos dicho, después de sopesar las opiniones doctrinales
y la no clara jurisprudencia y teniendo en cuenta, sobre todo, la finalidad y
los propésitos de la nueva Ley, nos inclinamos decididamente por la tenden-
cia que permite defender la integridad de las fincas mediante el reconoci-
miento de la vigencia de la Orden Ministerial de 27 de mayo de 1958 como
complementaria en los territorios donde no se haya fijado la unidad minima
por disposicion especial autonémica. Con ello reafirmamos y repetimos lo
que machaconamente hemos proclamado en varias notas publicadas en el
Boletin de Informacién del Colegio de Registradores, a que nos remitimos.
Ya no sélo se trata de conseguir el mantenimiento de fincas viables para su
buen cultivo, sino protegerlas de la invasién anormal para fines urbanisticos
fuera de ordenamiento. Las leyes del suelo son rotundas al prohibir las par-
celaciones que dan lugar a urbanizaciones ilegales y al declarar indivisibles
aquellas que contravengan la legislacién agraria. jPor qué nos vamos a em-
peiiar en dejar inservible una Ley que cuenta con todos sus elementos para ser
efectiva?

E) REFLEJIO REGISTRAL DE LA INDIVISIBILIDAD

La Ley de Modernizacién de Explotaciones Agrarias trata de proteger la
indivisibilidad de las fincas mediante la correspondiente publicidad que co-
rresponde, es natural, al Registro de la Propiedad, con lo cual no sélo se avisa
a terceros, sino que se consigue la efectividad que busca la norma.

En el articulo 26-1 se dispone que en toda inscripcién de finca ristica en
el Registro de la Propiedad se expresard si es de secano o regadio, su exten-
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sion superficial y que sdélo puede ser susceptible de divisién o segregacién
respetando la extensién de la unidad minima de cultivo.

Creemos que la exigencia legal ha de cumplirse haciendo constar en el
asiento que se practique, tras la descripcion de la finca en su caso, la expre-
sién concreta de «divisible» o «indivisible» que corresponda en cada caso, en
concordancia con la extension de la finca bajo el prisma de la extension
minima de cultivo que corresponda, segin las directrices que antes hemos
detallado.

El nimero 2 del mismo articulo 26 declara que la inexactitud de estos
datos no puede favorecer a la parte que ocasiond la falsedad, ni enervar los
derechos establecidos, aunque deja a salvo la proteccién que brinda al ter-
cero el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Este tltimo inciso supone situar
en los justos términos la publicidad registral, de modo que habra nulidad
en todo caso, pero respetando los derechos de los adquirentes de buena fe.
Pero cuando aparezca la calificaci6n de indivisibilidad en la finca, el ad-
quirente queda afectado en cuanto que la causa de nulidad resulta del mismo
Registro.

El caso es que se corrige de modo radical lo que disponia antes el articulo
47-2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, para el cual la inexactitud
de los datos no impedia el ejercicio de los derechos, lo que podria hacerse sin
necesidad de anular la inscnipcién. Ahora si hay nulidad del acto y eilo im-
plica la cancelacidn o rectificacion de la inscripcidn, segin el articulo 40 de
la Ley Hipotecaria, dejando a salvo solo los supuestos de proteccion especial
del articulo 34 de la misma Ley.

F) EXxCePCIONES

Se enumeran en el articulo 25 de la Ley de Modernizacién de Explotacio-
nes Agrarias, que modifica sustancialmente el texto que tenia el articulo 44-
2 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. Se suprime en buena hora la
segregacion que antes se autorizaba para los célebres «huertos familiares»,
recurso fraudulento del que se habia abusado tanto, hasta que la Ley del Suelo
empezd a poner remedio a estas parcelaciones que casi siempre intentaban
«legalizar» construcciones irregulares.

Las excepciones a la regla de la indivisibilidad son ahora las siguientes:

1. Si se trata de cualquier clase de disposicidn en favor de propietarios
de fincas colindantes, siempre que como consecuencia de la divisién o segre-
gacion, tanto la finca que se divide o segrega como la colindante no resulten
de extension inferior a la unidad minima de cultivo. En el precepto modifi-
cado de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario se ponia como condicién que
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no resultase un mayor nitmero de predios inferiores a la unidad minima de
cultivo. Ahora se expresa con mayor precision y la exigencia consiste en que
no resulten fincas inferiores en ningidn caso.

2. Si la porcion segregada se destina de modo efectivo dentro del afio
siguiente a cualquier tipo de edificacién o construccidon permanente, a fines
industriales o a otros de cardcter no agrario.

Hasta aqui coincide con el antiguo precepto de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario, pero se afade algo mds, para poner el supuesto en con-
cordancia con la legislacién del suelo. Asi, se condiciona expresamente esa
segregacién a que se haya obtenido la licencia para construir prevista en la
legislacién urbanistica y a que posteriormente se acredite la finalizacién de la
edificaciéon o construccién en el plazo que se haya establecido en la corres-
pondiente licencia, de conformidad con dicha legislacién. El condicionamien-
to es claro y expreso y por tanto habrd que cumplir los requisitos sobre la
licencia y la direccién facultativa, constando después por nota marginal la
terminacién de la obra, con lo que pondra colofén a la publicidad que mani-
fieste la legahidad de esa segregacion o division. Como la legislacién del
suelo se remite a su vez a la agraria para poder efectuar sus segregaciones o
divisiones sobre suelo no urbanizable, en el tltimo pdrrafo del articulo 25 b)
de la Ley de Modernizacion se hace la excepcién expresa que estamos apun-
tando para aclarar que en este caso concreto no se vulnera la normativa
agraria.

3. Si la segregacidn es consecuencia del ejercicio del derecho de acceso
a la propiedad establecido en la legislacion especial de arrendamientos risti-
COS.

La excepcidn se refiere a los casos regulados en los articulos 84 a 99 de
la Ley de Arrendamientos Risticos, cuando los arrendatarios no lo sean del
total de la finca, sino sélo de una parte de ella. Entonces habra de procederse
a la division o segregacion que aqui se autoriza de modo excepcional, aunque
resulte una parcela inferior a la unidad minima de cultivo. Parece que con
esta excepcion expresa del articulo 25 ¢) de la Ley de Modernizacién de
Explotaciones Agrarias se viene a autorizar en adelante la fragmentacién de
la finca arrendada, en este supuesto concreto, adn debajo de los limites mi-
nimos de cultivo establecidos, en atencién a la finalidad de miras sociales de
proteger al arrendatario como cultivador directo.

4. Si se produce la divisién o segregacién por causa de expropiacion
forzosa, de confornmidad con su legislacién especifica.

Por supuesto, lo normal es que solo se expropie la parte necesaria de la
finca segin los fines que se pretenden, sin tener que expropiar la finca entera
st no es necesario. Como ademds la extensién expropiada se destina casi
siempre a obras o instalaciones ajenas al cultivo, la excepcién estaria igual-
mente justificada.
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IV. UN RETROCESO INQUIETANTE

Lo constituye el Real Decreto 1.093/1997, de 4 de julio (Boletin Oficial
del Estado del 23 del mismo mes), por el que se aprueban las normas com-
plementarias del Reglamento Hipotecario para la inscripcién de actos de
naturaleza urbanistica. Para abreviar y entendernos, en adelante le Hamare-
mos simplemente «Reglamento de Urbanismo», aunque en este caso nos afec-
tan tan sélo los articulos 78 a 80 que regulan la inscripcién de parcelaciones,
por lo que tnicamente a ellos nos vamos a referir.

Primero queremos decir que, hasta ahora, siguiendo fielmente el mandato
rotundo contenido en las normas legales vigentes que hemos estudiado, la
doctrina de la Direccién General ha sido firme al exigir en todo caso la
debida licencia para parcelar, con el fin doble de mantener el destino agricola
del suelo no urhanizable como su indivisibihdad por debajo de los limites
marcados por las unidades minimas de cultivo, lo que viene a ser lo mismo,
pues cuando se quiere fragmentar una finca rdstica, casi siempre se hace
tratando de encubrir la realizacién de construcciones ilegales sobre las parce-
las resultantes.

Basta con recordar las siguientes Resoluciones; antes vistas:

En la de 13 de mayo de 1994 se declara que no se pueden segregar
parcelas de una finca en cuyo folio registral consta una anotacién preventiva
de haberse iniciado un procedimiento por los drganos municipales con el fin
de que se suspenda la parcelacién y urbanizacién ilegal que se venia realizan-
do en la matriz.

En la de 5 de enero de 1995 se declara no inscribible una estructura de
obra nueva si no consta la previa licencia municipal de la segregacién del
solar de una finca no urbanizable.

En la de 17 de enero de 1995 se declara que no puede inscribirse la
divisién de una finca ristica en 18 parcelas que se dicen destinadas a «huertos
famuiliares», si no se acompafia licencia municipal para la divisién o la decla-
rac1én de su innecesariedad.

Y en la de 16 de junio de 1995 se declara igualmente no inscribible una
escritura de segregacion que puede implicar la existencia de una parcelacién
urbanistica si no hay licencia o declaracion de no ser necesaria.

En estas Resoluciones, pues, se veta de modo concluyente el intento de
convertir fincas risticas en niicleos urbanos, desechdndose el fallido pretexto
de los célebres «huertos familiares» que se alegaba como fraudulenta tapade-
ra. Lo mismo cabe decir de esos intentos de enajenar una finca por cuotas
indivisas, con asignacién del «uso» sobre determinada porcién sefialada a
cada uno de los adquirentes y también cuando se constituyen asociaciones
ficticias en las que se incorpora a la cualidad de socio el uso exclusivo sobre
porciones determinadas.
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Por esto llamamos la atencién sobre las inquietantes interpretaciones que
se pueden dar a las nuevas disposiciones contenidas en los articulos 78 a 80
de este Reglamento de Urbanismo en lo referente a los actos de parcelacién
de fincas risticas y que no dudamos en calificar como un auténtico retroceso
por oponerse a unas claras prohibiciones legales.

Porque tanto las leyes del suelo, la estatal y las autondmicas existen-
tes sobre el particular, exigen siempre la licencia para dividir si esa divi-
sién tiene tintes urbanisticos; si es una divisiéon puramente rdstica, el articu-
lo 24 de la Ley de Modemizacién de Explotaciones Agrarias es claro y
rotundo y no se compagina en modo alguno con dulcificaciones reglamen-
tarias.

(Qué ocurre cuando es precisa la licencia y no se aporta? Hasta ahora, y
con la Ley en la mano, la dnica solucién era denegar la inscripcion y asi se
ha hecho siempre y lo ha venido sosteniendo la Direccién General en las
resoluciones que acabamos de citar. Pero el nuevo Reglamento de Urbanismo,
que en principio sigue el cauce de las normas legales, parece querer «abrir la
mano» admitiendo después una especie de extrafo silencio administrativo que
no es aceptable en modo alguno.

El punto a discutir se presenta, como dice la cabecera del articulo 79, en
el caso de division o segregacion de fincas realizadas en suelo no urbanizable,
cuando de la operacién resulten parcelas inferiores a la unidad minima de
cultivo, o aun siendo superiores, cuando por las circunstancias de descripcion,
dimensiones, localizacién o nimeros de fincas resultantes de la divisién o de
las sucesivas segregaciones, sugiere duda fundada sobre el peligro de crea-
ci6n de un niicleo de poblacién, en los términos sefalados por la legislacién
o la ordenacién urbanistica aplicable.

En el proyecto o borrador inicial de este precepto el punto uno establecia
que los Notarios no debian autorizar las escrituras sin la pertinente licencia
en los casos del supuesto visto. Parece que el Consejo de Estado, segin se
dice en el preambulo, consideré que el Real Decreto sélo debia hacer referen-
cia a la actuacién registral y no a la notarial y por eso se ha suprimido tal
parrafo; pero creemos que esto no puede significar, en modo alguno, que los
Notarios se consideren por ello exentos de seguir cumpliendo la obligacién
de abtenerse de otorgar la escritura si no se les aporta la licencia que viene
expresamente exigida por el articulo 259 de la Ley del Suelo en su texto de
1992, precepto que sigue vigente.

.Y cémo deben actuar los Registradores en estos casos? Siguiendo con
este articulo 79 y para el supuesto, que no deberia darse, de que indebidamen-
te se haya otorgado y autorizado la escritura sin aportacion de licencia, dice
que remitirdn los Registradores copia de los titulos presentados al Ayunta-
miento que corresponda con solicitud de que se adopte el acuerdo que sea
pertinente en cada caso. La remisién de estos documentos se hard constar al
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margen del asiento de presentacion, el cual quedara prorrogado hasta 180 dias
después de la fecha de dicha remision.

Resulta, en Ja practica, que hay una suspensién del asiento, sin necesidad
de que los interesados lo soliciten ni de que acudan a la anotacién preventiva
por defecto subsanable, ya que la nota marginal es més ventajosa en cuanto
al plazo y en cuanto a la posibilidad de que el defecto se «subsane» mediante
ese extrafio silencio administrativo que veremos.

En el punto 2 del mismo articulo 79 se establece que si el Ayuntamiento
comunica que del titulo autorizado no se deriva la existencia de una parce-
lacién ilegal, el Registrador podrd practicar la inscripcidn solicitada. Sigue
todo normal y dentro de la ley, pero no deja de extrafiar que los interesados
den lugar a tales embrollos cuando hubieran podido evitarlos aportando sin
mas la licencia para otorgar la escritura.

Es también normal y acorde con las leyes lo dispuesto en el punto 3 de que
si el Ayuntamiento comunica que existe el peligro de formacién de nicleos
urbanos o de parcelacion ilegal se denegara la inscripcion de las operaciones
solicitadas. Hay una denegacion en toda regla y con los efectos seiialados en la
legislacién hipotecaria. No nos meteremos a analizar aqui la remisién que se
hace al articulo 73 del mismo Reglamento, ya que éste viene a manejar el con-
cepto de simple «publicidad noticia», que con tanto ahinco criticé nuestro re-
cordado compafiero José Maria Chico, a cuya opinién nos unimos.

En el apartado 4 del articulo 79 que venimos estudiando, las cosas ya no
permanecen dentro del Ambito de una correcta aplicacién de las normas lega-
les. En efecto, se dice que transcurridos cuatro meses de la nota marginal del
asiento de presentacion, s1 no se presentara el documento de que se ha incoa-
do expediente de infraccién urbanistica por parcelacién ilegal con efectos de
prohibicién de disponer, se autoriza, sin mds, al Registrador de la Propiedad
para practicar la inscripcién de las operaciones solicitadas.

La verdad, nos causa sorpresa esta solucidén, pues significa que si el
Ayuntamiento no contesta en ese plazo de los cuatro meses, ya no hay incon-
veniente para inscribir. El punto 6 del articulo 242 de la Ley del Suelo de
1992, declarado vigente por la sentencia del Tribunal Constitucional estable-
ce rotundamente que en ningdn caso se entenderan adquiridas por silencio
administrativo licencias en contra de la legislacién o del planeamiento urba-
nistico. La doctrina del silencio, tal como se trata en los articulos 42 y 43 de
la Ley de Régimen Juridico de las Admunistraciones Pablicas y del Procedi-
miento Admunistrativo Comun de 1992 requiere mayores cuidados para ser
aplicada sin mds a una materia que tanto la legislacién del suelo como la de
Modernizacidén de Explotaciones Agrarias tratan con una regulacion tan im-
perativa como detallada.

Por eso entendemos que es demasiado presuponer que basta la falta de
contestacién para considerar que el Ayuntamiento no tiene inconveniente
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alguno en que se perpetre una muy probable infraccién de normas legales o
quizd del planeamiento municipal correspondiente. Consideramos insuficien-
te la advertencia que se sefiala en el ndmero | y seria conveniente asegurarse
de que no existe realmente inconveniente mediante, al menos, una insistencia
en el requerimiento a los érganos municipales, para evitar que por simple
incrcia o porque, como a veces ocurre, haya asuntos mds importantes o pe-
rentorios en el municipio que impidan conceder a estos la atencién que real-
mente tienen y se descuide su debido curso y despacho.

Poco més o menos cabe decir para comentar el articulo 80 que se refiere
concretamente a las fincas de dimension inferior a la parcela mintma de
cultivo y donde se trata el caso con parecidos tramites,

Sefialemos en primer lugar que hay un error, simplemente material y
disculpable, al remitirse al nimero 5 del articulo anterior, pues tal nimero
no existe; deberia decirse el nimero 4. Seguramente se habri originado tal
error por la supresién del que era nimero uno y se referia a los Notarios,
suprimido del borrador al Real Decreto, pero se entiende perfectamente la
remision.

Entrando ya en la materia de este articulo 80, aqui se sustituye la comu-
nicacién al Ayuntamiento por la Administraciéon agraria correspondiente,
ahora en manos autonOmicas y de dmbito regional o al menos provincial,
demasiado amplio. El cambio puede tener sus inconvenientes, pues aparte el
hecho de que normalmente estas administraciones estdn a cargo de funciona-
rios técnicos y no juristas, no siempre cuentan con los datos suficientes que
les permitan dictaminar sobre la validez o nulidad del acto y menos atn para
poder apreciar si concurren algunas de las excepciones que se sefialan en la
Ley 19/1995 de 4 de julio, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias,
en su articulo 25 (y no los articulos 23 y 24 que erréneamente se citan). Estas
excepciones son, como hemos dicho, las disposiciones en favor de colindan-
tes, el destinarse la porcion segregada a una edificacién concorde con licencia
urbanistica, cuando es consecuencia del acceso a la propiedad del arrendatario
y en los casos de expropiacion forzosa. Es evidente que los datos de algunos
de estos supuestos no constaran en la Administracién agraria por carecer de
antecedentes sobre ellos y dificilmente podrd informar a este respecto. Mas
facil y normal serd que el interesado lo alegue, aportando la documentacién
correspondiente y sea el Registrador el que califique si se dan tales circuns-
tancias y proceda en consecuencia, sin necesidad de acudir a 6rganos que
seguramente no le informardn de nada.

En este mismo articulo 80 se resumen y repiten los supuestos de que la
Administracién agraria acepte la division, declare la nulidad o no conteste, con
soluciones andlogas a las dadas en el articulo 79 y que hemos visto. Nuestro
comentario es igualmente negativo: Si el Registrador comprueba que hay ex-
cepcién a la regla de indivisibilidad por debajo de la unidad minima, podra
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inscribir; si no hay tal excepcién, no podrd inscribir, pasen o no los cuatro
meses, pues ese extrafio silencio de los 6rganos administrativos no puede en
ningln caso legalizar lo que estd expresamente prohibido por la Ley.

En el mismo sentido se expresa el Notario Francisco Javier Garcia Mas
en su trabajo sobre el tema, publicado en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario de marzo-abril 1998, paginas 349 y 350. Dice que si la sancién
de la Ley de Modemizacién es la nulidad, nos guste mas o menos o discre-
pemos de la dureza de la norma, lo cierto es que el articulo 24 dice que son
nulos los negocios juridicos que contravengan a la norma; el permitir que se
inscriba tan solo por el transcurso de cuatro meses no es de recibo y no resiste
de verdad un minimo andlisis juridico.

Reiteramos, pues, que lo dnico legal y ademds lo mds sencillo en la
prictica, como se ha venido haciendo hasta ahora, serd obtener y aportar la
debida licencia cuando sea procedente o la declaracidn de que no es necesa-
ria, en los casos de parcelacion urbanistica, pues tales documentos serdan los
que realmente pueden y deben propiciar la inscripcidn sin otros inconvenien-
tes. En las divisiones o segregaciones puramente agricolas, o se estd por
encima de la unidad minima de cultivo o hay alguna excepcion de las sefia-
ladas en el articulo 25, debidamente acreditados los requisitos que sefiala tal
precepto; de no ser asi, (qué valor tiene la tortuosa solucién que se intenta
dar?

Entendemos que hay que suponer que si no se aporta la licencia es por-
que, casi siempre, debe haber algin inconveniente y, siendo asi, creemos que
esta flexibilidad que parece concederse, favorece mas bien dnicamente a los
que buscan alternativas con el propésito de orillar la ley y, en cambio, no
supondra facilitar las cosas a los que se encuentran en situacidn legal. Al
contrarto, se originan unos tramites y papeleos mas dilatorios y que no con-
ducen a nada prictico. En efecto, si la divisién es ilegal y los organismos
consultados responden en tal sentido, la inscripcion no serd posible y enton-
ces nada se ha arreglado. Y si la divisién es legal, con conseguir la licencia
estamos al cabo de la calle.

Lo dnico imaginable, como ya hemos dicho es que se trate de eludir el
cumplimiento de los mandatos legales por esa via lateral e insegura del silen-
cio, abrigando la esperanza de que transcurran los cuatro meses sin que se
produzca una actuacidn administrativa expresa. De ser asi, habria que consi-
derar esta posibilidad con bastantes reservas, porque si después de hacerse
una inscripcién en virtud de ese «silencio», aparece patente la ilegalidad de
la division y se declara nula, vendrian los pleitos e inseguridades pese a la
inscripcién, ya que ésta no convalida los actos que sean nulos con arreglo a
las leyes, como declara el articulo 33 de la Ley Hipotecaria.

Esto nos hace recordar aquel parrafo del articulo 98 del Reglamento
Hipotecario, derogado en buena hora, que permitia inscribir sin licencia actos



ESTUDIOS 1881

que la necesitaban, advirtiendo expresamente de su falta. Aqui la inscripcién
de la division sin licencia habria de hacerse expresando en el asiento que se
actia simplemente en virtud de un silencio que solo permite el reglamento
pero no la ley, ya que ésta, por el contrario, exige la licencia en todo caso y
declara la nulidad de las fragmentaciones por debajo de la unidad minima.

En cuanto a los Notarios, el mandato legal es claristmo y a pesar de
haberse suprimido en este Reglamento ese inciso inicial del articulo 79, no
puede haber dudas sobre el particular. En el trabajo que antes hemos citado
del Notario Francisco Javier Garcia Mas, asi se declara paladinamente. Nos
dice que la postura a adoptar por el Notario debe ser clara, ya que si existen
normas vigentes sobre unidades minimas de cultivo, éste no podrd ni debera
hacer la segregacién a las bravas, por debajo de la unidad, salvo que exista
alguna de las excepciones marcadas por la Ley, porque estaria autorizando un
negocio juridico que es nulo por Ley. St lo hace y pasan cuatro meses sin que
rechiste la Admunistracion agraria, cuela y se inscribe; jQué nseguridad ju-
ridica! y ademds, concluye, ;c6mo se puede explicar esto a un comparecien-
te?

Aqui estd el quid de la cuestién, en la inseguridad juridica que se puede
plantear si se acepta esta clarisima contradiccién al mandato legal. Por eso,
terminamos reiterando que nuestro comentario no puede ser favorable a esa
permisividad que se pretende conceder en este Reglamento y tenemos la
esperanza de que los Notarios sigan absteniéndose de autorizar divisiones o
segregaciones que no lleven consigo el cumplimiento de los limites y requi-
sitos legales y no traspasen a los Registradores la papeleta de que sean ellos
los que tengan que negar o suspender con todos los tramites y complicaciones
que ahora se articufan.

Ahora nos queda esperar a ver como transcurre todo en la realidad y cudl
serd la doctrina de la Direccion General si llegan a presentarse en el futuro
los casos que se contemplan en la nueva y extrafia normativa que supone un
retroceso lamentable.

Francisco CorraL DUENAS
Registrador de la Propiedad
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RIOS PARA LA PRACTICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE QUERELLA.

1. INTRODUCCION

Analizando diversas fuentes jurisprudenciales para el estudio de determi-
nados aspectos de la anotacién preventiva de demanda, encontré algunas re-
soluciones sobre la anotacién preventiva de querella, a las que en principio,
por no tener una aparente vinculacién directa con la materia objeto de mi
interés, no les presté excesiva atencidn.

Sin embargo, que la cuestion sea en cierto modo novedosa, es decir, no
excesivamente tratada por la doctrna, y, sobre todo, la trascendencia e interés
que suscita, por los problemas de orden préctico que plantea, despertaron en
mi la curiosidad sobre el referido argumento y me animaron a profundizar en
su estudio, siendo fruto de dicho trabajo el presente articulo.
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De forma sintética, quisiera destacar que la cuestién principal a tratar es
la de s1 cabe practicar en los libros del Registro de la Propiedad una anotacién
preventiva sobre un bien inscrito a nombre del imputado o demandado civil,
en virtud de la interposicion de una querella por determinados delitos de
desplazamiento patrimonial (falsedad de documentos con trascendencia regis-
tral, estafa, alzamiento de bienes, etc.) (1), en la que se ejercita, junto a la
accién penal, la accidén civil de restitucién y de impugnacién del titulo ins-
crito y de su correspondiente inscripcion.

2. EL PROCESO CIVIL ACUMULADO AL PROCESO PENAL

Segun el articulo 100 LECRIM, «de todo delito o falta nace accién penal
para el castigo del culpable y puede nacer también accién civil para la res-
titucion de la cosa, la reparacion del dafio y la indemnizacién de los perjui-
cios causados por el hecho punible». Por su parte, el articulo 1.092 del
Cédigo Cuvil se refiere a las obligaciones civiles que nacen de los delitos y
faltas, estableciendo que se regulardn por las disposiciones del CP (2).

No obstante el tenor literal de estos preceptos, se ha puesto acertadamente
de manifiesto que la responsabilidad civil no nace del delito, cuyo dnico efecto
juridico solamente puede ser la pena, sino del ilicito civil, de acuerdo con lo
dispuesto por el articulo 1.089 del Cédigo Civil, segin el cual son fuentes de
las obligaciones la ley, los contratos y cuasicontratos, y los actos y oniisiones
ilicitos o en que intervenga cualquier tipo de culpa o negligencia (3)

(1) A mi juicio, la utihdad de la anotacién preventiva de querella se podria mani-
festar, por ejemplo, en supuestos de hecho como los siguientes.

a) Cuando un heredero falsifica un testamento (arts. 390 y sigs. CP), para adquinr
asi la propiedad de determinado bien inmueble, que, de no mediar la falsificacién, hubsera
correspondido a otro coheredero, e inscribe en el Registro dicho bien a su nombre,

b) Cuando a través de un delito de estafa por doble venta (art. 251.2 CP). A enajena
un bien inmueble a B e inmediatamente también a C, cémplice de A, quien lo nscribe
rapidamente en el Registro para convertirse en utular del mismo en virtud de lo dispuesto
por el articulo 1.473, 11 del Cédigo Civil,

¢) En el supuesto de que el deudor cometa un delito de alzamiento de bienes inmue-
bles (arts 257-258 CP), realizando un desplazamiento patrimonial en perjuicio de sus
acreedores. y en favor de un tercero, cémplice en el delito, que los inscribe como pro-
ptetario en el Registro.

(2) Vid. también, en el mismo sentido, el articulo 109 CP, segin el cual «la ejecu-
cién de un hecho descrito por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos
previstos en las Leyes, los dafios y perjuicios por él causados», y el articulo 110 CP, que
enumera los tres tipos de pretensiones comprendidas en la responsabilidad civil derivada
de los delitos y faltas.

(3) Vid. GoMez OrBaNEIA, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Crinunal,
t. 11, Barcelona, Bosch, 1951, pags. 317-793. y en concreto pigs 318 y ss. En el mismo
sentido se pronuncia DE La Ouiva SaNTos, A, Derecho procesal penal (con ARAGONESES
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Dando, pues, por sentado que un mismo acto puede constituir, por una
parte, un delito o falta, del que derivard una responsabilidad penal que podra
exigirse en el correspondiente proceso penal, y, por otra parte, un ilicito civil
que da lugar a una obligacién y a un derecho de caracter civil, que se podrd
hacer valer en un juicio de esta naturaleza, lo que nuestro ordenamiento
juridico permite es que ambos procesos se acumulen en un unico procedi-
miento, atribuyendo la competencia para conocer de uno y otro al drgano
jurisdiccional competente para conocer del proceso penal.

No conviene olvidar que la acumulacién del proceso civil al penal no hace
perder al primero su naturaleza, razén por la cual estaremos ante un proceso
regido por los principios dispositivo y de oportunidad, de modo que «la
acumnulacidn lo es entre un proceso penal necesario y un proceso civil opor-
tuno» (4).

La acumulacidn de ambos procesos en un tinico procedimiento se posibilita
principalmente por razones de economia procesal, resolviéndose asi dos obje-
tos interrelacionados en el mismo procedimiento (5), pero presenta el incon-
veniente de obligar a los érganos jurisdiccionales a aplicar simultdneamente
dos ordenamientos juridicos completamente distintos: el penal y el civil (6).

MarTinEZ, S ; HiNOJOSA SEGOVIA, R.: MUERza Esparza, J.: y Tomé Garcia, J. A.), Madnd,
Ecera, 1997. pig. 244, quien. en lugar de hablar de acciones derivadas del dehito, prefiere
usar la denominacién de acciones civiles ejercitables en el proceso penal.

Véase también la STS (Sala 2.%), de 4 de noviembre de 1981 (BDA), donde se con-
sidera que «la declaracién contenida en el articulo 19 del CP, no puede entenderse en el
sentido de que todo delito o falta genere responsabilidad civil, ya que, lo que las referidas
infracciones criminales producen es un dafio criminal y la dnica sancién establecida por
la produccién de tal dano es la pena, de suerte, que las dnicas infracciones penales
susceptibles de engendrar responsabilidad civil son aquéllas, en las que el hecho, ademas
del dafio criminal a ellos mherente producen un dafio civil, es decir. cuando el hecho,
ademds de ser constitutivo de delito por venir tipificado como tal en el Cédigo Penal.
constituye, a la vez, un tlicito civil, generador de un dafio de esta naturaleza, a cuyo
resarcimiento se encamina la accién civil correspondiente, que bien puede ejercitarse
conjuntamente con la penal, aprovechando la acumulacién permitida por la Ley, o bten.
en su caso, ejercerse separadamente en el proceso civil correspondiente».

Sobre el proceso civil acumulado al penal, constltense también, entre otros, GOMEZ
ORBANEIA, E., «La accién civil del delito», en RDPRIV, 1949, pigs. 185-212, y Font SE-
RRA, E |, La accién civil en el proceso penal. Su iratamiento procesal, Madnd. La Ley, 1991

(4) MonTERO AROCA, J.. Derecho jurisdiccional, t. TI1. Proceso penal (con ORTELLS
Ramos, M ; Gomez CoLomer. J L.. y MonTON ReEDONDO, A.), Valencia, Tirant lo Blanch,
1997, pag. 88.

(5) Vid. DE La OLiva SanTos, A., Derecho procesal ., cit., pag. 247, para quien el
ejercicto de la accién civil en el proceso penal obedece a una razén de politica legislativa,
«que por economia procesal. nende a extraer del proceso penal la maxima utilidad en
beneficio de la justicia, al aprovechar la prueba del hecho con resultados dafiosos y la
presencia en el proceso de los sujetos juridicos implicados»

(6) Vid. Gomez CoLoMer. J L., Derecho jurisdiccional, t. 111, Proceso penal (con
MOoONTERO AROCA, J. ORTELLS Ramos, M., y MONTON REDONDO, A.), Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, pig. 106.
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Es por ello que los ordenamientos penal y procesal-penal, de todas las
consecuencias juridicas que pueden nacer del dafio que deriva de la comisién
de un hecho punible en cuanto ilicito civil, dnicamente admiten que puedan
acumularse las siguientes: la restitucion de la cosa, la reparacién del dafo
causado, y la indemnizacidn de los perjuicios derivados de la comision de tal
hecho (arts. 109-115 CP y 100 y 650 LECRIM).

Se debe precisar también que dicha acumulacién no es obligatoria, sino
potestativa, ya que la accidn penal y la civil podrén ejercitarse conjunta o sepa-
radamente, y asi, aunque con el ejercicio de la accién penal se entiende ejerci-
tada la accién civil, se le concede al dafiado o perjudicado la posibilidad de
renunciar o reservarse expresamente el ejercicio de la dltima para ejercitarla
finalizado el proceso penal (arts. 108, 111y 112-1 LECRIM, y 109-2 CP) (7).

3. LA NO INICIACION O SUSPENSION DEL PROCESO CIVIL
DURANTE LA TRAMITACION SEPARADA DEL PROCESO PENAL
Y LA POSIBILIDAD DE ANOTAR PREVENTIVAMENTE
LA DEMANDA

Iniciado ya un proceso penal en averiguacion de un delito o falta, en el
caso de que el ofendido se hubiese reservado el ejercicio posterior de la
accién civil «no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho», y si, la hubiese
ya ejercitado, inicidndose el juicio civil correspondiente, se suspendera éste
hasta que recaiga sentencia firme en la causa penal (art. 114 LECRIM) (8).

En estos supuestos se plantea el problema de determinar respectivamente
si, pendiente el proceso penal, se puede interponer una demanda, solicitar su
anotacioén preventiva, resolver sobre la misma, y decretarse a continuacion la
suspension del proceso civil, o si, pese a su suspension, la anotacién preven-
tiva de demanda, dada su naturaleza cautelar, puede ser pedida y acordada.

a) El primer caso es el contemplado por el AAP de Barcelona
(Seccién 11.%) de 2 de noviembre de 1989 (9).

El actor interpuso una demanda solicitando la validez y autenticidad del
testamento olégrafo y otras subsiguientes declaraciones sobre las propiedades
de determinadas fincas, haciendo constar el secretario que se estaban siguien-

(7) Vid. MonTén Reponpo, A, Derecho jurisdiccional. t. 111 Proceso penal (con
MonTERO AROCA, J, OrTELLS Ramos, M., y Gomez Coronmer, J. L), Valencia, Tirant lo
Blanch, 1997, pig. 510.

(8) Vid. DE LA Ouiva SaNtos, A., Derecho procesal .., cit, pig 248, quien consi-
dera que el articulo 114 LECRIM configura un claro ejemplo de prejudicialidad penal
sobre el proceso cuvil

(9) AAP de Barcelona (Seccién 11.%) de 2 de noviembre de 1989 (RJC, 1990,
pigs 418-419).
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do diligencias previas por presunto delito de falsificacién de documentos
atribuido al demandante.

El JPI declar6: «No ha lugar a dar curso a la presente demanda ni a su
anotacion en el Registro de la Propiedad hasta tanto se resuelva la cuestion
penal y efectuado se acordard». La resolucién de dicho juez fue recurrida en
apelacion, solicitando el apelante que se admitiese la demanda, se acordase la
anotacién, y, a continuacién, se suspendiese el curso de los autos.

Por consiguiente, el recurso de apelacion se centré en determinar si,
durante la tramitacidn de la causa criminal, procedia la admisién de la
demanda y su correspondiente anotacién preventiva, o si, en su caso, resul-
taba correcta la decisién del Juez a quo de no dar curso a la demanda y
de no ordenar la anotacién preventiva en tanto no finahzase el proceso
penal preferente.

El fallo de la AP fue el siguiente: «A dichos efectos, el articulo 114 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal sefiala que: “...no podrd seguirse pleito...”,
lo cual no conduce a concluir que es causa impeditiva de admision de deman-
da civil, aun cuando sobre los mismos hechos se hallen tramitdndose diligen-
cias penales, si bien presentada no podra seguir sustancidndose, o sea, en
definitiva, no puede dejar de admitirse pero tampoco podréd tramitarse, sus-
pendiéndose desde la inicial providencia judicial que se tiene por presentada
la demanda y, tras su admision, en su caso, paralizar las actuaciones hasta la
resolucion definitiva en via penal».

Similar fue la solucién adoptada por el AAP de Santa Cruz de Tenerife
(Secci6n 1.%) de 17 de noviembre de 1994 (10), que, no obstante, la penden-
cta del proceso civil acumulado al penal y el intento frustrado de anotar
preventivamente la querella, admitié la demanda a los solos efectos de posi-
bilitar 1a practica de su anotacién preventiva.

Para fundamentar tal decision se argumenté que «no existen razones so6-
lidas para oponerse a tal peticién, puesto que un caso similar scria si el
proceso civil se hubiera iniciado con anterionidad al penal, se hubiera obte-
nido la anotacidn preventiva de la demanda, y, por lo dispuesto en el articu-
lo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se lograra la suspensién del
juicio civil», y que «en todo caso, la admision de la demanda lo seria, como
se ha dicho, a los solos efectos de su anotacién preventiva, sin que, por
consiguiente, supusiera el comienzo del ejercicio de la accién civil prohi-
bido por el articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, por
otra parte, se cumpliria con el requisito exigido por el articulo 139 del Re-
glamento Hipotecario, que requiere que se ordene la anotacién al admitirse la
demanda».

(10) AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1.") de 17 de noviembre de 1994
(BDA).
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b) El segundo supuesto es el examinado y resuelto por el AAT de Bar-
celona (Sala 2.%) de 11 de enero de 1973 (i1).

El actor recurrid la providencia del JPI por la que se decretaba que, una
vez levantada la suspension, se acordaria la anotacién preventiva de demanda
solicitada. El recurso de apelacion se centrd, pues, en dilucidar si pese a la
suspension del proceso civil por pendencia del proceso penal preferente, la
anotacién preventiva de demanda, dada su naturaleza cautelar, podia efecti-
vamente acordarse.

La AT resolvi6 el recurso acordando la anotacion preventiva de demanda,
argumentando que «la suspension que respecto al seguimiento del pleito prin-
cipal, sanciona el articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, no
puede extenderse a esta medida cautelar, que sélo significa un aseguramiento
de la efectividad de la sentencia que en su dia se dicte, una vez que se haya
levantado la suspension del pleito, pues lo contrario supondria dejar indefensa
a la parte actora, para el caso de que al no prosperar la causa criminal, y
tenerse que seguir el pleito civil, los demandados pudieran haber efectuado
actos de disposicién sobre la finca reivindicada a favor de terceros, que harfan
imposible la ejecucidn del fallo».

De lo expuesto hasta ahora cabe sentar las siguientes conclusiones:

a) No se planteara ningun problema cuando, adoptada ya una anotacién
preventiva de demanda, se suspenda el proceso civil al promoverse el penal,
ya que, a diferencia de la interrupcidn, cuando se produce la suspension del
proceso todos los actos procesales realizados con anterioridad conservan in-
tegramente su validez y eficacia (12).

b) Mayor problematica suscita admitir la demanda a los solos efectos de
posibilitar su anotacién preventiva estando pendiente el proceso penal prefe-
rente, o adoptar tal medida cautelar estando suspendido el proceso civil, pues
el articulo 114 LECRIM prohibe que se siga pleito civil, promovido ya el
juicio criminal, y ordena la suspensién de aquél si se hubiera iniciado con
anterioridad al penal.

Por una parte, atendiendo al tenor literal del precepto, por no poder se-
guirse el juicio civil debemos entender no poder iniciarse o continuarse el
proceso civil, por lo que, en principio, seria imposible admitir la demanda y
acordar su anotacién preventiva.

Tanto si consideramos que el inicio del proceso civil (linspendencia) se
produce con la simple presentacién de la demanda, como si se entiende que

(11)  AAT de Barcelona (Sala 2.") de 11 de enero de 1973 (RJC. 1973, pigs. 114-115).

(12) Vid. el fundamento de derecho cuarto del AAP de Santa Cruz de Tenenife
(Seccién 1.%) de 17 de noviembre de 1994 (BDA), y Gomez CoLomer, J. L., Derecho
jurisdiccional, t 1l. Proceso civil (con MONTERO AROCA, J; ORTELLS Ramos, M., y Mon-
TON REDONDO. A.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1997. pig. 411
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dicho proceso comienza con la presentacién de la demanda, pero siempre que
ésta sea después admitida, o con la admisién de la demanda, pero con efectos
retroactivos al momento de la presentacion, lo que no puede desconocerse es
que admitir la demanda, para poder acordar su anotacién preventiva, implica
la continuacién o el inicio del proceso civil, y eso es exactamente lo que
parece prohibir la mencionada norma (13).

Por otra parte, cuando dicho articulo ordena la suspensién, parece referir
tal suspensién a todo el proceso civil, no solamente a sus autos principales,
por lo que, a primera vista, no seria admisible iniciar un incidente cautelar
para decidir sobre la adopcién de la anotacién preventiva de demanda.

Sin embargo, atendiendo a la finalidad que persigue el precepto procesal-
penal y a razones de justicia material. se debe considerar admisible, en ambos
supuestos, poder acordar la medida cautelar de anotacién preventiva de de-
manda.

La finalidad perseguida por el articulo 114 LECRIM es la de garantizar
la vinculacién sobre los hechos del Juez civil a la sentencia penal, esto es,
impedir pronunciamientos contradictorios con relacién a la existencia del acto
causante del ilicito civil y del delito o falta, para evitar que se pueda condenar
al demandado por un acto 1licito declarado inexistente en el proceso penal
(argumento ex art. 116.1 LECRIM) (14).

Asi pues, lo que realmente se trata de prevenir es que se dicte la sentencia
civil hasta que recaiga sentencia firme en la causa penal, y no que se puedan
adoptar medidas cautelares como la anotacién preventiva de demanda.

Por ello hay que entender el articulo 114 LECRIM en el sentido de pro-
hibir o suspender tnicamente el desarrollo del pleito principal o el curso de
los autos principales, no los incidentes cautelares, pues a través de elios se
posibilita la adopcién de medidas cautelares que garantizan la efectividad de
la eventual sentencia estimatoria de la pretension civil (15).

(13) Vid. AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1.%) de 17 de noviembre de 1994,
y, en concreto, su fundamento de derecho segundo, donde se argumenta que «el articu-
lo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal hace inadmisible el ejercicio de la accién
civil con separacién de la penal mientras ésta estuviese pendiente de resolucién, por io
que, a primera vista no cabria admitir una demanda civil, cuando, como sucede en el
presente caso. ya se acepta por el actor la existencia del proceso penal y su clara inci-
dencia en el civil».

(14) Sobre la eficacia de la sentencia penal en el juicio civil y sobre la naturaleza ju-
ridica y fundamento del vinculo, vid. GoMEZ ORBANEIA, E . Comentarios.. | cit , pags 633-
634, 670-671, y 700-728, y FonT SERRA, E., La accidn cwil ., cit., pdgs 130-134

(15) Esta parece ser la postura mantemida por el AAP de Santa Cruz de Tenenfe
(Seccié6n 1.2) de 17 de noviembre de 1994 (BDA), que admite a traémiute la demanda «a
los solos efectos de practicar su anotaci6n preventiva, con suspensién. en consecuencia.
de su tramitacién una vez expedido el correspondiente mandamiento al Registro de la
Propiedads».

Parnidario de esta solucidn, en el caso del embargo preventivo, se muestra ORTELLS
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¢) No serd posible, a mi juicio, una vez se haya acumulado la accién
civil a la penal e intentada sin éxito la anotacién preventiva de querella,
acudir a la via civil, solicitando la admisién de la demanda, a los solos efectos
de su anotacién preventiva. No sélo porque se atentaria contra el principio de
economia procesal, sino porque uno de los efectos propios de la litispenden-
cia consiste en mmpedir la existencia de un proceso con la plenitud de sus
efectos (el proceso civil que se inicia a los solos efectos de anotar preventi-
vamente la demanda) cuando ya existe otro en el que se dan las identidades
subjetivas y objetivas propias de la cosa juzgada (el proceso civil acumulado
al penal).

Por lo tanto, ¢l citado AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1.%) de 17
de noviembre de 1994, aunque por razones de justicia material, infringe o
desconoce el presupuesto procesal de litispendencia, pues el érgano jurisdic-
cional, conociendo la existencia del proceso civil acumulado, permite la ini-
ciacién de otro proceso civil con las identidades subjetivas y objetivas pro-
pias de la cosa juzgada, a los solos efectos de posibilitar la admisién de la
demanda y la practica de su anotacién preventiva. Este problema se podria
facilmente haber evitado, si, previamente, se hubiese admitido la anotacién
preventiva de la accién civil ejercitada en la querella (16).

4. LA NECESARIA POSIBILIDAD DE ANOTACION PREVENTIVA
DE QUERELLA SOBRE BIENES DEL QUERELLADO
O DEMANDADO CIVIL

En el supuesto de que el proceso civil se haya acumulado al proceso
penal, se plantea la cuestion de si, para garantizar la efectividad de la eventual
sentencia estimatoria de la pretensién civil acumulada, se puede solicitar por
el querellante y adoptar por érgano jurisdiccional, como medida cautelar, una
anotacién preventiva de querella sobre bienes inscritos a nombre del quere-
llado, cuando en la querella se ejercite, junto a la accion penal, la civil de
impugnacion de titulos inscritos y de sus correspondientes inscripciones (17).

La utilidad de la anotacién preventiva de querella podria manifestarse en
delitos como el de estafa, alzamiento de bienes, falsedad de documentos con

Ramos, M., El embargo prevennvo, Barcelona, Bosch, 1984, pag. 269, para que no se
resienta la efectividad de la tutela junsdiccional, pero siempre que exista una urgencia
concreta.

(16) Vid. AAP de Santa Cruz de Tenerife (Seccién 1.*) de 17 de noviembre de 1994
(BDA).

(17) Cuando, para abreviar, utihizo la expresién anotacién preventiva de querella, en
realidad me estoy refiriendo a la anotacién preventiva de la accién civil gjercitada en la
propia querella.
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trascendencia registral, etc. (18), para evitar que aparezcan terceros de buena
fe, que amparados por el principio de fe publica registral, devengan propieta-
nos del bien, situacién que llevaria a su wrrecuperabilidad, haciendo imposible,
por lo tanto, la satisfaccién del perjudicado por la accion constitutiva de delito.

Una de las pretensiones civiles que se puede acumular al proceso penal es
la relativa a la restitucién de la cosa, con el objetivo de poder volver a la
situacidn existente con anterioridad a la comisién del acto punible del desapo-
deramiento (art. 110.1 CP).

Téngase en cuenta ademas que la restitucién «tendra lugar aunque el bien
se halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido legalmente y de buena
fe, dejando a salvo su derecho de repetictén contra quien corresponda y, en
su caso, el de ser indemnizado por el responsable del delito o falta», «salvo
que el tercero hava adquirido el bien en la forma y con los requstitos esta-
blecidos por las Leyes para hacerlo irreivindicable» (art. 111 CP). De ahi la
posible utilidad de la anotacion preventiva de querella, para, en ciertos su-
puestos, evitar la adquisicién irreivindicable del bien por la aplicacién del
principio de fe publica registral (19).

Hecha esta introduccion, para determinar si es posible anotar preventiva-
mente una querella, debemos plantearnos y esclarecer las siguientes cuestio-
nes (20):

a) (Es contraria la doctrina de la DGRN a la prdctica de la anotacion
preventiva de querella?

b) (Es posible entender comprendidas en la pretensién civil acumulada
de restitucién las pretensiones civiles que pueden constituir el objeto
de la anotacion preventiva de querella?

c) ¢Puede acceder al Registro una anotacién de querella, no prevista
como tal en nuestro Derecho, a pesar del sistema de numerus clausus
de anotaciones preventivas?

d) (Qué presupuestos son necesarios para poder anotar preventivamente
una querella?

(18) Vid. el supuesto pricuco extraido de la reahdad forense y registral planteado
por BONE PINa, «Anotacién preventiva de accién civil ejercitada en querella», en Fiscalia
General del Estado Memoria, Madrid, Arias Montano, 1995, en relacién con la oportu-
mdad de la anotacién prevenuva de querella ante un delito de estafa.

(19) Como seiiala FonTt Serra. E., La accién civil , cit., pdgs. 54-55. nota 144, uno
de los supuestos de tal irrervindicabihidad juridica es el relativo al tercero hipotecario del
articulo 34 LH

(20) Téngase en cuenta que la constitucién como parte en el proceso civil acumulado
puede hacerse no solamente mediante querelia, sino también por acto de constituci6n como
parte en el proceso ya imiciado y en respuesta a un ofrecimiento de accionar o espontanea-
mente (arts, 109, I, y 110, I LECRIM). En estos casos se deberia poder anotar preventiva-
mente tanto la querella, s1 en ella se formula la pretensién de restitucién; como el acto
posterior en que tal pretensién se expresara; como el escrito de «acusacién» del actor civil
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4.1. LA NEGATIVA DE LA DGRN A LA PRACTICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA
DE QUERELLA

La DGRN desde la Resolucion 1 de abril de 1991, en la que decidié
negativamente la cuestidn de si cabria practicar en los libros del Registro una
anotacién preventiva sobre los bienes inscritos a nombre de los querellados,
en virtud de la interposicién de una querella por los delitos de estafa y de
alzamiento de bienes, para asi asegurar las posibles responsabilidades civiles
que pudieran declararse procedentes, se viene mostrando contraria a la prac-
tica de la anotacién preventiva de querella (21).

La postura de la DGRN se fundamenta en los siguientes argumentos:

a) En primer lugar, en el criterio de numerus clausus «que en materia de
anotaciones preventivas se contiene en nuestra legislacion, concretada
esencialmente en los casos recogidos en el articulo 42 de la Ley y en
los desperdigados en la misma legislacién hipotecaria y en otras nor-
mas legales, entre los que no aparece regulada la anotacién pretendi-
da» (22).

b) En segundo lugar, se sostiene «que aunque quepa en la querella el
ejercicio de la accidn penal conjuntamente con el de la civil, no puede
equipararse a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficacia del
titulo inscrito, por cuanto en esta iltima, la anotacién esta reconocida
expresamente en la Ley —art. 42.1.°— mientras que en la primera (...)
no va implicito el ejercicio de la accién de nulidad de titulos» (23).

c) En tercer lugar, se apunta que la anotacién preventiva de querella «ha
de ser ordenada por el Tribunal cuando se cumplan las condiciones
determinadas en el citado articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, a saber, que resulten indicios de criminalidad como conse-
cuencia de las diligencias de investigacién practicadas, lo que no ha
sucedido en el presente caso, en el que el Tribunal se ha limitado a
trasladar la peticion del interesado de anotarse la querella» (24); y

d) Por tltimo, se comparte la tesis de que «el caricter perjudicial para
los derechos de los querellados de la anotacién en esta preliminar

(21) Vid. las RDGRN de 1 de abril de 1991 (BDA); de 9 de diciembre de 1992
(BDA); de 10 de diciembre de 1992 (BDA). y de 11 de diciembre de 1992 (BDA)
Previamente la cuestién ya se habia planteado ante la DGRN, pero la RDGRN de 27 de
febrero de 1980 (BDA) no admuti6é el recurso al haber adquirido firmeza la resolucién
correspondiente y, por consiguiente, no entré en el fondo del asunto.

(22) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA). El argumento del numerus clausus
también es defendido por MARTINEZ Mora, E., «Anotacién de querella», en Lunes 4°30,
nim. 122, primera quincena de abril de 1993, pig. 6

(23) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA).

(24) RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA)
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fase del proceso, desaconseja que a través de una interpretacion ex-
pansiva del precepto transcrito se trate de garantizar de modo prema-
turo las expectativas de resarcimiento que, en una fase ulterior, tras
la correspondiente investigacién y concrecién, a través de los cauces
procesales vigentes, la parte querellante podrd obtenerlo» (25).

4.2. CABE ENTENDER COMPRENDIDAS LAS PRETENSIONES CIVILES QUE PUEDEN
CONSTITUIR EL OBJETO DE LA ANOTACION PREVENTIVA DE QUERELLA
EN LA PRETENSION CIVIL ACUMULADA DE RESTITUCION.

Uno de los argumentos esgrimidos por la DGRN para no admitir la ano-
tacion preventiva de querella se basa en que este acto procesal no puede
equipararse a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficacia del titulo
tnscrito, por cuanto en la primera no va implicito el ejercicio de la accién de
nulidad de titulos (26).

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, como se ha sefialado (27), la
DGRN no admiti6 la préictica de la anotacién preventiva de querella al enten-
der que en la misma no iba implicito el ejercicio de la accién de nulidad del
titulo, pero sin manifestarse en contra de su prictica en el supuesto que
resulte, tacita o explicitamente, que se estd ejercitando tal accién (28).

Cuando consecuencia del delito haya sido el desapoderamiento de un
bien, la accién civil podri versar sobre su restitucion (arts. 110.1.° CP, y 100
y 650, 1I, 2.° LECRIM) (29).

Por restitucién debemos entender la accién de «volver una cosa a
quien la tenfa antes» o de «restablecer una cosa en el estado que antes te-

(25) RDGRN de 1 de abnl de 1991 (BDA), que asume el argumento utilizado por
AAP de Valencia, que dejé sin efecto la resolucidn del JPI que habia acordado la ano-
tacién preventiva de querella.

(26) Vid. RDGRN de 9 de diciembre de 1992 (BDA).

(27) Vid. Gomez GALLGo, F T . Prdctica hipotecaria, Madnd, Marcial Pons - Centro
de Estudios Registrales de Cataluiia, 1994, pag. 66, quien interpreta la RDGRN de 1 de
abril de 1991, en el sentido de no admitir la prictica de la anotacién de querella «salvo
que de ella resultase claramente que se estd ejercitando la accién de nulidad de titulos
—que no necesariamente va mmplicita en la querella—». Por contra, BONE PINA. Anotacién
preventiva..., cit., pag 1005, de las RDGRN de | de abril de 1991, y 9 de diciembre de
1992, extrae la conclusién de que «la querella no puede equipararse de forma automadtica
a la demanda en juicio civil de nulidad o ineficacia de titulos mscritos», pero sostiene que
«la querella en la que vaya implicita una accién de nulidad de titulos pueda ser anotada
por la via del articulo 42.1.° de la LH».

(28) Vid. el supuesto préctico recogido por BoNE PINA. Anoracion prevenniva ., cit,
pig 1004, en el que el 6rgano jurisdiccional acords la anotacién de la querella, enten-
diendo que en ésta se inclufa de modo implicito la pretension de devoluctén de la vivien-
da al querellante.

(29) Vid. Font Serra, E. La accién civl ., cit, pag. 54.
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nia» (30), de modo que el objeto de la pretensién civil acumulada de restitu-
cion, a diferencia de las otras pretensiones de resarcimiento, no es el de elimi-
nar o neutralizar el dafio causado a través de la prestacidn de un equivalente o
compensacién (31), sino el «de dejar las cosas como estaban suprimiendo o
borrando el dafo causado», restableciendo asi el statu quo anterior (32).

Mis en concreto, la restitucién supondra la devolucién de la cosa despo-
seida a su legiumo propietario, ya que el modo mas apropiado de hacer
desaparecer los efectos dafiosos del acto ilicito consiste «en reponer las cosas
en el ser y estado que se hallaban con anterioridad al delito», esto es, en
«dejar el patrimonto en el mismo ser y estado anterior al acto danoso» (33).

Piénsese, por ejemplo, en el supuesto en que se interpone una querella,
ejercitindose una accién penal por estafa, por alzamiento de bienes o por
falsificacién de documentos con trascendencia registral, a la que se acumula
una accién civil en la que se pide la nulidad e ineficacia del documento o
titulo inscrito y la cancelacién de la inscripcién correspondiente; que sea
declarado el querellante titular de los bienes inmuebles afectados por el de-
lito; y que, en consecuencia, le sean entregados los mismos.

En este caso, el objeto del proceso civil estard constituido por una preten-
sién meramente declarativa (la declaracién de nulidad e neficacia del docu-
mento o titulo inscrito); por una pretensién declarativa constitutiva (la can-
celacién de la inscripcidn registral); y por una pretension declarativa de
condena (la declaraciéon del querellante como propietario de los bienes y la
entrega o recuperacion de los mismos).

El querellante, para evitar que durante la tramitaci6n del proceso los bie-
nes sean transmitidos a terceros, que los adquieran en la forma y con los
requisitos establecidos por la ley para hacerlos irreivindicables (arts. 34 LH
y 111 CP), deberia poder solicitar la anotacién preventiva de la accién civil
ejercitada en la querella (34).

(30) Vid. AraNGUENA Faneco, C, Teoria general de las medidas cawtelares reales
en el proceso penal espaiiol, Barcelona, Bosch, 1991, pdg. 243, quien consultando el
Diccionario de la Real Academma de la Lengua, observa que el término restitucién signi-
fica accién y efecto de resutuir, teniendo el vocablo restiir los dos significados reco-
gidos en el texto

(31) Vid Gomez OrBaNEIA, E | Comentartos ., cit, pigs 348 y sigs., quien estudia
las diferencias existentes entre la pretensién de restitucidon y el resto de pretensiones de
resarcimiento

(32) AranGuENa Faneco, C., Teoria gencral , cit, pigs. 244-245, siguiendo a
GoMEz OrBANEIA. E., Comentarios.... cit., pag. 348. En el mismo sentido se pronuncia
Gomez CoroMmer, . L., Derecho jurisdiccional, 1. 1. ., cut.. pig. 106

(33) Font Serra, E, La accion civil . it pig. 55. En el mismo sentido, vid. STS
(Sala 2.%). de 20 de febrero de 1987 (BDA).

(34) Vid. el supuesto prictico recogido por BoNE Pina, Anotacion preventiva , cit.,
pig. 1004, en el que el 6rgano jurisdiccional acordé la anotacidén de la querella interpues-
ta en el Registro de la Propiedad «para que asi se alcance publicidad frente a terceros».
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El problema se plantea a la hora de determinar st pueden formar parte de
la responsabilidad civil ex delicto, esto es, de la pretension civil acumulada
de restitucidn, pretensiones en las que se solicita la nulidad, anulacién o
resolucién de actos o negocios juridicos causados por el delito y la cancela-
cién de inscripciones registrales. Se parte del hecho de que los articulos 142,
II, y 742, I LECRIM determinan que en la sentencia penal se resolverdn
todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hubieren sido
objeto del juicio. y ahora se trata de esclarecer s1 las mencionadas pretensio-
nes pueden formar parte de dicho objeto (35).

Una parte de Ia doctrina procesal espaiiola defiende que no es admisible
una interpretacion extensiva de las leyes penales, atribuyendo a la pretensién
de restituciéon un contenido no autorizado por la ley, y, en consecuencia,
interpreta restrictivamente el concepto de restitucion, entendiendo que todas
las demds cuestiones civiles que no se refieran directamente a la pretensién
de restitucién deberdn ventilarse en un proceso civil posterior, de modo que,
segln su opinidn, los 6rganos jurisdiccionales penales no pueden pronunciar-
se sobre la nulidad, anulacién o resolucién de los actos o negocios juridicos
realizados en el contexto del delito enjuiciado (36).

es decir, «a los efectos de que se inscriba en el Registro de la Propiedad la querella
presentada para asi asegurar el bien de cuya negociacién la parte querellante deduce la
existencia de una estafa, e impedir que el mismo sea transmitido a terceros de buena fe,
situacién que llevaria a la irrecuperabilidad».

(35) Entiende CasTeion, F., «La declaracién de derechos civiles en la sentencia
penal», en RJC. 1945, pdg 21, que tales pretensiones tienen cabida en la pretensién de
restitucién del bien, a fin de que «el Tribunal enjuicie la restitucidn juridica, o sea la
“recolocacién” de los derechos ur anrea, es decir, en la forma, situacién o disposicién en
que se encontraban cuando fueron objeto del ataque crimmal», anadiendo que también
podria invocarse «la reparacién del dafio causado, y por via reparatona acudir a remediar
la lesion juridica, cancelando la inscripcién registral, devolviendo el derecho de que se
desposey6 al ofendido, aunquc csta devolucién més tenga curicter restitutorio, y en fin,
“recolocando’™ personas y cosas en la situacién anterior al delito», pero no considerando
aceptable para dichas pretensiones la via de la indemnizacién.

(36) Vid. GoMmEez Orsaneia. E., Comentarios.. , cit., pag. 353, quien considera que
la anulacién o rescisién de los efectos juridicos del acto ilicito no pueden entrar en el
concepto de restitucion, seialando «asi, por ejemplo, la de la sentencia recaida en virtud
de documentos falsos, falso tesimonio o cohecho, en la causa en que se penen tales
delitos ( . ). de la nulidad del segundo o ulterior matrimonio. en la causa en que se pene
la bigamia, o en general, en los casos de anulacién y de resolucién de actos juridicos o
de contratos o de privacién de derechos provocados por el delito o por alguno de los
hechos que lo constituyan» En el mismo sentido se pronuncia en La accién civil ., cit.,
pdg. 207, y en Derecho procesal penal (con HERCE QUEMADA, V), Madrid, 1986,
pdg 100, al indicar que no cualquier accién civil basada en el hecho punible puede
integrar el contenido de 1a acci6n civil de resarcimiento acumulada, como, por ejemplo,
la accién de nulidad.

Por su parte. FENECH. M, Derecho procesal penal, t. 1. Barcelona-Madrnd, Labor,
1960, pags 427-431. a pesar de indicar que es de dudosa solucién determinar si la
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En defensa de esta posicién se argumenta que:

a) Los efectos de tales declaraciones exceden en mucho al mero resar-
cimiento. La admisién de que dichas declaraciones puedan ser con-
tenidas en la pretensidn de resarcimiento significa romper la conexi6n
que debe existir entre la pretensién penal y la civil de resarcimiento,
ya que «si bien es cierto que la Ley permite que se formule esta
dltima en el proceso penal, no lo es menos que sélo permite que el
titular penal de 6rgano jurisdiccional resuelva sobre aquellas cuestio-
nes que estdn ligadas intimamente con el delito» (37).

En definitiva, los 6rganos jurisdiccionales penales «sé6lo tienen com-
petencia civil, por adhesi6n, para enjuiciar algunas de las consecuen-
cias civiles del hecho delictivo, pero no todas» (38).

b) El restablecimiento en este caso puede resultar contrario al principio
de segunidad juridica. La «existencia de los Registros oficiales tiende
al logro de la seguridad juridica, y ésta sélo es admisible que se

declaracién penal de que un contrato contiene prestaciones usurarias, o de s1 ha sido
otorgado simuladamente en perjuicio de terceros, o de si se ha producido falsedad docu-
mental, etc., pueden llevar aparejadas como resarcimiento el pronunciamiento de nuhdad
o mexistencia del acto o contrato, o la declaracién sobre la titularidad del dominio, o la
entrega de la posesion, o la nuhidad de inscripciones en Registros publicos, etc., concluye
afirmando que en los casos particulares en que se puede pedir la imposicién de sanciones
especificas diversas a la indemnizacién (v g., la pretensién de restitucién del bien afec-
tado en los procesos por delitos o faltas contra la propiedad), no pueden confundirse tales
sanciones especificas con declaraciones civiles que s6lo pueden ser hechas por los 6rga-
nos jurisdiccionales del orden civil. El mismo autor confirma esta opinién en £l proceso
penal, Madnd, Agesa, 1982, pdgs. 140-141.

Se muestra partidario de la misma postura, pero de forma mas moderada, FoNt SERRA,
E, La accion civil..., cit., pag 21, segiin el cual dichas declaraciones no pueden formar
parte de la responsabilidad civil derivante del delito, pero no excluye tajantemente que los
6rganos junsdiccionales penales se puedan pronunciar sobre las mismas. al sefialar que es
muy dudoso que aquéllos tengan competencia para realizar tal ipo de declaraciones, pues
van maés alld de la reparacién o restitucién, por lo que «aunque se realicen por los
tribunales penales, no cabe integrarlas en la responsabilidad civil ex delicro, siendo obli-
gado entender que se trata de pronunciamientos sobre otras consecuencias civiles del
delito». El propio autor, a pesar de declararse contrario a que el érgano junisdiccional
penal pueda realizar declaraciones de nulidad de actos o negocios juridicos realizados en
el contexto del delito enjuiciado, en las pags 22-23 de la obra citada, se plantea incluso
la eficacia que tendrd, en atencidn a la cosa juzgada, la sentencia penal cuando contenga
tales declaraciones. En un momento posterior de su obra, pdg. 50, sostiene que «cuando
la sentencia penal contenga otros pronunciamientos de orden civil se estd extralimitando,
pues declara cuestiones ajenas a la responsabilidad civil Asi, (...), cuando el Tribunal
penal se pronuncia sobre anulacién o resolucién de actos y contratos. estd dando a la
accion civil ex delicto un contentdo no autorizado por la Ley, pues se estd pronunciando
sobre otras consecuencias civiles del delito».

(37) Fenech, M., Derecho procesal. . cut.. pag. 429.

(38) Font SERRA, E, La accion civil ., cit., pdg 21.
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rompa cuando se pronuncie sobre las cuestiones ofrecidas por ella un
titular civil del érgano jurisdiccional» (39).
En caso contrario, podrian quedar desamparados los derechos de ter-
ceros, por lo que la determinacion de los efectos que respecto de los
terceros puedan producir tales declaraciones civiles no puede corres-
ponder al 6rgano junisdiccional penal.

¢) Para conseguir el total restablecimiento del orden anterior al delito,
al ofendido por el mismo le queda reservado el ejercicio ante la
junisdiccidn civil de las acciones correspondientes, «sin correr el ries-
go de que los terceros legitimamente interesados y la seguridad juri-
dica sufran perjuicio injusto por ello», sefialdindose ademas que la
pretension de restitucién no excluye la indemnizacion de los perjui-
cros (art. 110.3.° CP) (40).

Por contra, otro sector doctrinal (41) y la reiterada jurisprudencia del TS
consideran que los 6rganos jurisdiccionales penales pueden conocer de todo
tipo de cuestiones civiles conexas, es decir, siempre que se dertven, de alguna
manera, del hecho delictivo, ya que se considera que el juzgador, al realizar
tales declaraciones, esti actuando dentro del dmbito marcado por el
articulo 110.1.° CP y 100 LECRIM.

La jurisprudencia del TS ha afrontado la cuestién, sobre todo al pronun-
ciarse sobre delitos de alzamiento de bienes, considerando que «los tribunales
penales pueden y deben llegar, en algunos casos, a la declaracién de nulidad
de los negocios juridicos realizados en el contexto del tipo enjuiciado» (42).

(39) FenecH. M., Deiecho procesal.. . cit., pag. 429, y también FonT SERRA, E |, La
accion cvil | cit., pag. 21

(40) FeNecH, M., Derecho procesal. .. cit., pag. 429.

(41) Vid. CasTEION, F., La declaracion , cit | pags. 19-24, quien defiende que puede
formar parte de la pretensién civil de restitucién la declaracién de nulidad del acto o
contrato, y la de los asientos que se hayan producido en los registros publicos. especial-
mente en los supuestos de falsedad documental (v.g., del documento en el cual se con-
signa el contrato simulado castigado como delito de estafa y otros casos similares), para
conseguir la restitucién del derecho o la reparacién del dafio también en su aspecto
Jjuridico, es decir, cuanto sea necesarto para la recolocacion de la situacién de hecho y de
derecho en el estado y forma anterior a los hechos delictivos, CARBONELL SERRANO. V.,
«Anotacién de querella: con motivo de la R. de la DGRN de 1 de abril de 1991», en Lunes
4.30. ndm. 91, segunda quincena noviembre de 1991, pdg. 24, quien sostiene que en los
mencionados delitos la reparacién a la que tiende la accién de responsabilidad civil
consiste en la restauracién del orden juridico alterado, lo que implica la obligacién de los
6rganos jurisdiccionales de declarar 1a nulidad de los contratos y de las correspondientes
mscripciones regstrales, siempre «que sean llevados a la causa criminal, como querella-
dos o como demandados civiles, cuantos puedan resultar afectados por la pretendida
declaracién de nulidad»; y Avia Navarro. P., Comentarios de jurisprudencia registral
(1990-1993), Barcelona, Bosch, 1994, pigs. 122 y 312

(42) STS (Sala 2.%) de 25 de junio de 1985 (BDA)



1898 ESTUDIOS

Para fundamentar la admisibilidad de las mencionadas declaraciones se
argumenta que las mismas son necesarias e imprescindibles para reparar las
consecuencias del delito, en cuanto que sin ellas no se podria reponer o
restituir el estado de cosas que existia con anterioridad a la comisién del
aquél (43).

Los 6rganos yunisdiccionales penales fundamentan la absoluta necesidad de tales de-
claraciones de nuhidad e neficacia para poder reintegrar en el patrimonio del imputado-
deudor los bienes que salieron fraudulentamente del mismo Asi las STS (Sala 2.%) de 14
de diciembre de 1985 (BDA), que entiende que «como el delito de alzamiento de bicnes
no produce lesién o dario, no cabe hablar de reparacién o de restitucién, pero esa argu-
mentacién no es vilida, porque produce un perjuicio real, como es la imposibilidad de la
acctén pauliana para que los bienes vuelvan al patrimonio del deudor, efecto que no puede
conseguirse, si no es con la declaracién de nulidad de los negocios yuridicos que fueron
el istrumento vialhido para consumar el fraude, nulidad que podra declararse. si se lleva-
ron a efecto con conocimiento de su finalidad fraudulenta»; de 4 de noviembre de 1981
(BDA), segin la cual «los Tribunales de lo penal, con el fin indicado de restablecer el
orden juridico ilicitamente alterado. pueden y deben declarar la nulidad de los mentados
negocios. en cuanto no existan obsticulos juridicos que lo impidan»: y de 16 de noviem-
bre de 1971 (RJA. m. 5204, piag. 3800), en la que se sostiene que «porque el dehito de
alzamiento de bienes no es un delito contra la propiedad, como se dijo antes, en el que
se haya producido un desplazamiento del patrimonio de los perjudicados al de los inculpa-
dos, sino creador de una situaci6n de nsolvencia, buscada voluntariamente para no pagar,
y de ahi que la sentencia penal no pueda condenar a una reparacién de dafios todavia
inciertos, al menos en su cuantia, sino restablecer el orden juridico perturbado por el
delito que, en este caso. en el aspecto civil, no es otro que el de reintegrar al patrimonio
del deudor los bienes indebidamente salidos del mismo, para que la situacién de su caudal
quede en el mismo estado que tenfa antes de perpetrarse el delito, restauracién econdmica
que la sentencia lleva a cabo, al declarar nulos los actos de transmisién»

En el mismo sentido se pronuncian también las STS (Sala 2.%), de 11 de junio de 1984
(BDA). que considera «que lo que corresponde es declarar la nulidad de la escritura de
venta de la finca vendida por el procesado a otra persona ( ) y la cancelacién de la
inscripcién en el Registro de la Propiedad, s1 se hubiese practicado, repomendo la finca
vendida a la situacién juridica en que se encontrase», y de 25 de mayo de 1983 (BDA),
segtin la cual, «los Tribunales de lo crimmnal uenen la obligacién ineludible, con el fin
de restablecer el orden juridico ilicitamente alterado, de declarar la nuhidad de todos
aquellos negocios o contratos de disposicion respecto de los cuales hayan hecho previo
pronunciamiento de falsedad, lo mismo que de las inscripciones que en los correspondien-
tes Registros hubiesen producido (...}, pues seria un contrasentido tachar de penalmente
ilicitos por falsos determinados documentos pidblicos, y, sin embargo, no hacer pronun-
clamiento alguno sobre su nulidad y la de las inscripciones que hayan causado», conclu-
yendo en consecuencia que «es claro que no infringe la Ley la Sala sentenciadora cuando
hace tal pronunciamicnto y ordena la cancelacién de las inscripciones causadas por el
documento citado, porque a ello venia obligada en estricta observancia de las prescrip-
ciones legales ordenadoras de la responsabilidad civil, dentro de la cual caben perfecta-
mente la adopcién de aquellas medidas que consistan en restaurar el orden juridico lici-
tamente alterado o perturbado»

Mas manifestaciones de esta postura jurisprudencial las podemos encontrar en las STS
(Sala 2.%), de 23 de mayo de 1987 (BDA). de 14 de julio de 1986 (BDA); de 9 de mayo
de 1986 (BDA). y de 9 de diciembre de 1978 (RJA, 1978, m. 4121, pdgs. 3443-3444).

(43) Vid. STS (Sala 2.7) de 9 de mayo de 1986 (BDA)
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Eso si, en virtud del principio dispositivo, para que proceda la anotacién
preventiva de querella deberd constar expresamente el ejercicio de las accio-
nes de nulidad o ineficacia de los titulos inscritos y la cancelacidn de las
inscripciones respectivas, precisindose los titulos concretos y los asientos
especificos que los registran (44).

Ya hemos visto antes que restituir significa reparar, es decir, reponer las
cosas en el ser y estado en que se hallaban con anterioridad a la comisién del
delito, y esta reparacion se debe considerar tanto desde el punto de vista mate-
rial como desde el juridico. La restitucién o recolocacidén ademads de ser perso-
nal o patrimomal, en algunos casos, para poder ser realmente eficaz, debe ser
también de derechos. Por lo tanto, las anteriormente mencionadas declaracio-
nes no son otra cosa distinta que restituir o reponer el statu quo ante (45).

La solucién contraria, «pugna con la necesidad perentoria de destruir la
injusticia nacida del delito, que no es compatible sélo con la imposicién de
la pena, sino también con la restauracion de los derechos vulnerados por el
criminal». De ahi la necesidad de que la pretension de restitucién deba tam-
bién quedar cumplida «mediante la restitucién (restauracion) juridica o “re-
colocacién”, no sélo personal y patrimonial, sino también de los derechos, tal
como se hallaban antes del ataque crimmal» (46) (47).

El propio Fenecu, M, Derecho procesal .. cit, pdg 428, quien. como ya hemos
visto, sostiene la postura contraria, reconoce que «en pro de la respuesta afirmativa puede
alegarse que el pronunciamiento sobre estos extremos en la sentencia penal restablece de
la manera méds o menos perfecta el sratu quo ante, que es a lo que debe tender, en primer
lugar, el resarcimiento»

(44) En este sentido, CARBONELL SERRANO. V | Anotacion de querella ., cit., pags 26
y 30. y las STS (Sala 2.%), de 14 de julio de 1986 (BDA). y de 9 de diciembre de 1978
(RJA, 1978, m. 4121, pag. 3444)

En este punto no puedo compartir ia postura de FONT SeRrrA. E., La acciéon civil .
pdg 20, quien, partiendo de las STS (Sala 27) de 14 de marzo de 1985 (BDA), y de 4
de noviembre de 1981 (BDA), segiin la cual «los delitos de peligro de ta naturaleza del
que en este proceso fue objeto de enjuiciamiento. si pueden producir un daio civil,
consistente en el que puede derivarse de la delictiva alteracion del orden juridico civil.
cuya restauracién deben intentar los tribunales de lo penal, en uso de las facultades que
les confiere el parrafo 2 ° del articulo 742 de la LECr, segin el cual, en la sentencia
penal se resolverdn todas las cuestiones referentes a la responsabihdad civil objeto del
Juicio», no s6lo reconoce que nuestra junisprudencia entiende admisible ese tipo de de-
claraciones como integradas en la responsabilidad civil derivante del delito, sino que
ademds. ampardndose en tal precepto, parece sostener que los tribunales penales deben
siempre pronunciarse sobre las mismas, independientemente de que la parte acusadora las
solicite.

(45) Asi, STS (Sala 2.°) de 9 de mayo de 1986 (BDA)

(46) CasteioN, F.. La declaracién | cit., pigs. 19 y 23.

(47) Vid. el articulo 38. Il LH, que dispone que «no podrd ejercitarse ninguna accién
contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de persona
o entidad determinada sin que, previamente. a la vez, se entable demanda de nulidad o
cancelacién de la inscripcién correspondiente».
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Ademas la segunda postura presenta también ventajas de caracter practi-
co, pues, como se ha sefialado, «las propuestas anteriores no contrarian la
legislacién vigente, sino que, arrancando de ella, aspiran a realizar el 1deal de
proceso rapido, concentrado y econdmico (de economia procesal) que es la
meta moderna, frente al antiguo procedimiento, lento, multiple (en singulares
y diversos juicios o jurisdicciones) y dispendioso o farragoso» (48).

Independientemente de la postura que se adopte (49), piénsese, por ejem-
plo, en la paraddjica situacidn que se produciria si la sentencia penal estimase
la pretension de restitucion, obteniendo asi el querellante la dispomibilidad
fisica del bien, pero no se pronunciase sobre la nulidad e ineficacia del do-
cumento o titulo inscrito y no cancelase la inscripcion correspondiente, sien-
do necesario pues, para obtener tal declaracién y cancelacién, acudir a la via
civil, una vez finalizado el proceso penal.

En este caso se produciria un desajuste y contradiccion entre la realidad
factica y juridica propiciada por la sentencia y la realidad registral, ya que al
querellante le seria reintegrada la disponibilidad material del bien, mientras
que en el Registro de la Propiedad el condenado seguiria figurando como
titular del bien en cuestién, presumiéndosele la propiedad y posesién del
mismo (50).

Si el 6rgano jurisdiccional penal no se pronunciara sobre la nulidad e
ineficacia del documento o titulo mscrito y sobre la cancelacién de la inscrip-
cién correspondiente, el titular registral disfrutaria de todas las consecuencias
y ventajas que se derivan de la inscripcién, y, en concreto, podria entrar en
juego el principio de legitimacién o de presuncidn de exactitud y validez de
los libros del Registro, segtin el cual «los asientos del Registro (...) estan bajo
la salvaguardia de los Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se
declare su inexactitud» (art. 3.1 LH).

A su vez, la vigencia de tal principio de legitimacion podria posibilitar la
aparicién del tercero hipotecario del articulo 34 LH, y la aplicacién del prin-
cipio de fe publica registral, que haria wrreivindicable la propiedad del bien,
con que la sentencia estimatoria de la pretensién civil de restitucién quedaria
vacia de conterudo (51).

(48) CastrION, F., La declaracién. | cit . pags 23-24.

(49) Estudiando esta cuestién. ¢l autor anteriormente citado, pdg 11, advierte que
la misma se enmarca «en una esfera, no legal, ni antilegal, sino estrictamente extralegal,
porque se tiende a tratar de una materia que la ley no regula, n1 prohibe».

(50) Vid. el articulo 38, 1 LH, en el que se dispone que «a todos los efectos legales
se presumird que los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su
titular en la forma determinada por el asiento respectivo. De 1gual modo se presumird gue
quien tenga nscrito e} dominio de los inmuebles o derechos reales tiene la posesién de
los mismos».

(51) Vid. el supuesto practico recogido por BoNE PINA, Anotacién preventiva .. cil.,
pég. 1004, en el que el érgano jurisdiccronal acordé la anotacién de la querella «para
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Para evitar tal situacién es necesario que los 6rganos jurisdiccionales
penales se puedan pronunciar también sobre la nulidad del documento o titulo
inscrito y sobre la cancelacién del asiento correspondiente. Es decir, en algu-
nos casos, no sélo bastard el restablecinuento de la situacién de hecho per-
turbada, sino que también serd necesaria la restauracién de la situaci6n de
derecho. Para ello la restitucion debera afectar también al Registro, corrigién-
dose la inexactitud de sus asientos a través de la declaracién de nulidad e
ineficacia de los titulos o documentos nscritos y la cancelacion de la inscrip-
cién correlativa.

Si es necesario, pues, admitir que pueden formar parte de la pretension
crvil de restitucién las declaraciones de nulidad de los documentos o titulos
inscritos y las cancelaciones de las respectivas inscripciones, resulta patente
la posible utilidad de una medida cautelar como la anotacién preventiva de
querella, o mejor, de la accién civil ejercitada en la querella, para asegurar la
efectividad, no sélo factica sino principalmente juridica, de la eventual sen-
tencia estimatorta de la pretension civil de restitucién (52).

Por otra parte, ya hemos visto que, en contra de la posibilidad de que los
6rganos jurisdiccionales penales se pronuncien sobre pretensiones en las que
se solictte la nulidad, anulacién o resolucién de actos o negocios juridicos
causados por el delito, se alega también que tales pronunciamientos podrian
atentar contra la seguridad juridica y perjudicar los derechos de terceros de
buena fe.

evitar que aparezcan terceros de buena fe, que amparados por la proteccién registral,
devengan en propietarios, impidiendo la satisfaccion del ofendido por el delito».

(52) AviLa Navarro, P, Comenrarios , cit., pags. 122 y 312, comentando la
RDGRN de 1 de abril de 1991, considera admisible la anotacién preventiva de querella
cuando se hubiera solicitado la nulidad de una transmisién inscrita, al sostener que «la
querella o, incluso, el procedimiento penal incoado de oficio, hubieran sido anotables si
se hubiese pedido o se previese una resoluctén de nulidad de una enajenacién inscrita o
de aseguramrento con garantia real, incluso con embargo de la obligacién de indemnizar».

ORTELLS RAMOs, M, Derecho jurisdiccional, t. 111. Proceso penal (con MONTERO ARo-
ca, J ; Gomez CoLOMER, J. L, y MoNTON REDONDO, A.). Valencia, Trrant lo Blanch, 1997.
pag. 470, al estudiar las medidas cautelares patrimoniales o reales del proceso penal y del
proceso civil acumulado advierte que respecto a las responsabilidades de tipo pecunario
que en un proceso penal pueden declararse, debe hacerse una distincién entre las que
forman parte de la responsabihdad penal (v.g., la pena de multa —art. 50 CP—) y las
que integran la responsabilidad civil denvada del delito (art. 109 CP), y, en consecuen-
cia, al considerar las medidas cautelares patrimoniales o reales, las clasifica en: @) Medi-
das cautelares del proceso penal, «que son aquéllas que aseguran la ejecuctén de los
pronunciamientos de naturaleza penal y procesal penal de la sentencia que se dicte y que
tengan un contenido patrimomal* es decir, de la pena de multa, de la consecuencia acce-
soria de comiso y de las costas procesales», y b) Medidas cautelares del proceso civil
acumulado, «que garantizan la ejecucién de los pronunciamientos de naturaleza civil y
contenido patrimonial de la sentencia que se dicte; es decir, la restitucion de cosas deter-
minadas y la indemnizacién de dafios y perjuicios». entre la que habria que incluir, a m1
entender, la anotacién preventiva de la accién civil ejercitada en la querella
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Tal inconveniente se puede obviar, por una parte, mnterponiendo también la
pretension civil de restitucién contra los terceros civilmente responsables
(arts. 116-122 CP, y 615-621 LECRIM, y, por otro lado, en ciertos supuestos,
a través precisamente de la anotacién preventiva de querella, que advertiria a
los terceros de la posible nulidad o inexactitud de la inscripcion registral.

En definitiva, si tenemos en cuenta que la anotacidén preventiva de que-
rella, al igual que la de demanda, tiende a garantizar la ejecucién especifica
de la sentencia que se pudiera dictar, es decir, trata de mantener el starus quo
registral de un bien inmueble para asegurar el efectivo cumplimiento del
eventual fallo estimatorio de la pretensién civil acumulada de restitucién, no
encuentro obstdculo para que se anote preventivamente una querella siempre
que la accién civil acumulada pueda tener alguna trascendencia registral (53).

(53) Vid,, la postura favorable a la préactica de la anotacién preventiva de querella
manifestada por BoNE PiNa, Anotacion preventiva | cit., pigs 1005-1006. Segin este
autor, el d6rgano junisdiccional penal. en lugar de tal medida cautelar, con base en el
articuto 26-2.° LH, también podria haber adoptado «mediante Auto motivado, una prohbi-
cién de disponer sobre la finca controvertida. resolucidn esta que podria ser anotada
preventivamente de acuerdo con el articulo 42.4° y que, a diferencia de la del parrafo
primero provocaria el cierre registral (art. 145 del RH)».

Sin embargo, por mu parte, considero que es mas apropiada una anotacién preventiva
de querella que una anotacién preventiva de prohibicion de disponer, ya que esta dluma
presenta un cardcter mas gravoso, en cuanto provoca el cierre del Registro, mientras que
la primera, dada su naturaleza cautelar, aun no impidiendo la transmisién del bien, garan-
tiza satisfactoriamente la efectividad de la eventual sentencia estimatoria.

Por su parte, MoLINA PascualL, E., «El articulo 165 del Reglamento Hipotecario», en
RDJ, 1964, pags 60-61, hace una breve referencia de las resoluciones judiciales que, a
lo largo del proceso penal, pueden anotarse o inscribirse en el Registro de la Propiedad.
«en la llamada pieza de responsabilidad civil que deberd formarse a tenor de lo dispuesto
en los articulos 589 y 590, y en la de responsabilidad civil subsidiaria, que deberd
instruirse a su vez de conformidad con lo dispuesto en el articulo 619, pues es en dichas
actuaciones donde se llevardn a cabo hipotecas y embargos sobre bienes inmuebles», pero
obviando cualquier mencién sobre la anotacién preventiva de querella.

Antes de que fuera suprimida ta pena de imerdiccién civil por la Ley 6/1984. de 31
de marzo, MoNTEs REYES, A.. Registro y proceso. anotuciones preventivas, Salamanca,
Publicaciones del Departamento de Derecho Procesal, 1978, pags. 62-63, afronté el es-
tudio de la anotacién preventiva en relacién con la existencia de un proceso penal En
concreto, se planteé ¢l modo de hacer constar en el Registro la pendencia de un proceso
que pudiera traer como consecuencia la mscripcién de la resolucién en que se imponga
la pena de interdiccién civil, al amparo de lo dispuesio por los articulos 42-5.° y 2-
4.° LH. Segun dicha autora, era necesario que constara cn el Registro la existencia de ese
proceso para garantizar la efectividad de la eventual sentencia que se pudiera dictar, pero
tal constancia no se podia conseguir a través de la anotacién preventiva de demanda, pues
no existia ninguna, m por medio de una anotacién prevenuiva de querella, ya que «no es
esta anotacién una de las diligencias que es posible solicitar en aquélla, segiin los térmi-
nos del articulo 277 de la LECrim». Para salvar esta dificultad, acudié al articulo 43,
Il LH, que admite la posibihdad de que el 6rgano jurisdiccional decrete de oficio la
anotacién preventiva de la demanda de incapacidad, «cuando no hubiere interesados que
la reclamen, siempre que el juzgador, a su prudente arbitrio, lo estime conveniente para
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4.3, LA QUERELLA SE PODRA ANOTAR PREVENTIVAMENTE CUANDO EN EL PROCESO
CIVIL ACUMULADO SE EJERCITEN ACCIONES QUE PUEDAN TENER ALGUNA
TRASCENDENCIA REGISTRAL

En primer lugar, conviene advertir que cuando un érgano jurisdiccional se
pronuncia sobre la adopcidn de la medida cautelar de anotacién preventiva de
demanda, ademds de examinar la concurrencia de los presupuestos necesa-
rios, debe de comprobar que dicha demanda sea el continente de una preten-
sién o accion real sobre bienes inmuebles registrables, o de una pretension o
accidén personal que sea susceptible de conducir a una modificacién juridica
de caracter real.

Dicho de otra manera, requisito previo para poder adoptar una anotacién
preventiva de demanda es que la pretension contenida en la propia demanda
pueda tener alguna trascendencia registral (54).

asegurar ¢l efecto de la sentencia que pueda recaer en el juicio», concluyendo que tal
anotacién deberfa denominarse de procedimiento, ya que. a su entender, no se trataba de
una anotacién de demanda, ni tampoco de querella.

Por mu parte, no puedo compartir tal opinioén, pues, por un lado, aunque la anotacién
sea decretada de oficio por el 6rgano jurisdicctonal, no por eso deja de ser una anotacién
preventiva de la demanda de incapacidad mterpuesta o de la querella en la que se solicita
la imposicién de una pena que lleva aparejada la de interdiccion civil, y porque, por otro
lado. no entiendo que el 6rgano junisdiccional pueda acordar de oficio tales anotaciones
preventivas. y no, por el contrario. a instancia de los particulares interesados.

En relacion con la misma cuestién, Campuzano v HorMa, F., Principios generales de
derecho inmobiliario y legislacion hipotecaria, Madrid, Reus, 1925, pigs 557 y 560,
entendi6 que «esta pena (la de interdiccién civil) se obtiene. no en virtud de una demanda
civil, sino en virtud de una causa criminal y no puede tener, por lo tanto, aplicacion el
articulo 42 que habla sélo de demandas. no comprende en su letra las causas criminales
en las que no hay demanda, en este caso ,qué es lo que se anota? Segiin la Exposicién
de Motivos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. parece que la demanda equivale al
escrito de calificacion salvo cuando hay querella. Pero este es un extremo oscuro sobre
el cual nada puedc afirmarse con seguridad», afadiendo que «tratidndose de penas de
interdiccidn. se plantea el problema de s1 el Juez puede, de oficio, ordenar esta anotaci6n
Como en realidad no hay demanda que anotar, m1 podria expresarse el nombre del deman-
dante, como ordena en el nimero 6.° del articulo 141, parece que s6lo cuando el fiscal
pida que se anote la incapacidad presunta. podrd verificarse asi tomando para ello la
palabra demanda, mds en su concepto gramatical que en su significacién juridica.
haciéndola sinénima de peticién»

(54) Téngase en cuenta el articulo 7 RH que dispone que «no sélo deberdn inscribirse
los titulos en que se declare, constituya, reconozca, transmita, modifique o extinga el domi-
nio o los derechos reales ( .), sino cualesquiera otros relativos a derechos de la misma
naturalcza, asi como cualquier acto o contrato de trascendencia real que, sin tener nombre
propio en derecho, moditique ( .) algunas de las facultades del dominio sobre bienes in-
muebles o inherentes a derechos reales», y el articulo 9 de la misma norma, segtin el cual
«no son 1nscribibles la obligacién de restrtutr, transmitir, modificar o extinguir el dominio
o un derecho real sobre cualquier inmueble (...), sin perjuicio de que en cada uno de estos
casos se inscriba la garantia real constituida para asegurar su cumplimiento, o se tome
anotacién, cuando proceda. de conformidad con el articulo 42 de la Ley»



1904 ESTUDIOS

En consecuencia, aunque el articulo 42.1.° LH disponga que podra soli-
citar la medida cautelar de anotacidn preventiva de demanda «el que deman-
dare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitucién, declaracion,
modificacion o extincion de cualquier derecho real», tanto la doctrina cien-
tifica (55) como la de la DGRN (56) y la jurisprudencia (57) son undnimes
a la hora de permitir la anotacién preventiva de la demanda en la que se
ejercite una accién personal, siempre que pueda tener alguna trascendencia
registral.

Es por ello que no comparto el parecer de la propia DGRN (58) y de
parte de la misma doctrina (59) cuando, por el contrario, no admiten la pric-
tica de una anotacién preventiva de querella, o mejor, de la accidn civil
ejercitada en la querella, cuya estimacion podria desembocar en una resolu-
cion inscribible de modificacidn juridico-real sobre el bien en cuestién, ale-
gando el sistema de numerus clausus de anotaciones preventivas que rige
nuestro Derecho registral (60).

Si tenemos en cuenta que la demanda es el acto procesal de parte por el
que se interpone completamente o se prepara la interposicién de una preten-
si6én civil, y que en caso de acumulacidn del proceso civil al penal, {a querella
es el continente por medio del cual se puede ejercitar la accién penal y la civil
acumulada, no parece que exista ningiin obstdculo tedrico ni practico para que
se practique la anotacioén preventiva de querella.

(55) Vid., por ejemplo, Ramos MENDEZ, F.. La anotacién preventiva de demandua,
Barcelona, Bosch, 1980, pags. 65-72; Roca SASTRE, R. M.>-Roca-SASTRE MANCUNILL, L.,
Derecho Hipotecario, VI, Barcelona. Bosch, 1997, pdgs. 362-368, Crico v Ortiz, J. M.%,
Estudios de Derecho Hipotecario, t 11, 1994, Madrid, Marcial Pons, 1994, pags. 1106-
1112: Camy SANCHEZ-CARETE, B., Comentarios a la legislacion hipotecaria. v. 5, Pamplo-
na, Aranzadi, 1983, pags. 768-773; y Gémez GArlico, F. 3., Prdcuca hipotecaria, cit,
pégs. 62-63.

(56) Vid., entre otras muchas, las RDGRN de 26 de mayo de 1997 (BCRE, nim. 28,
1997, pdgs. 1898-1902), y de 24 de junio de 1991 (BDA).

(57) Vid.. por ejemplo, el ATSJ de Catalufia (Sala de lo Cwil y Penal) de 10 de
septiembre de 1996 (BDAC), el AAP de Castellén de la Plana (Seccién 1.7) de 20 de
mayo de 1996 (BDAC); y la STS (Sala 1.} de 18 de noviembre de 1993 (BDA).

(58) Viud. las resoluciones citadas en la nota 21.

(59) Vid. Roca SasTrRé R. M.*-Roca-SASTRE MancuniLL, L. Derecho Hipotecario,
1V, Barcelona, Bosch, 1997, pag. 294, nota 15,y Derecho hipotecario. VI, cit., pig. 368,
nota 21, segtn el cual las resoluciones a que hace referencia la nota anterior «no auto-
rizan, naturalmente, la anotacién preventiva de una querella criminal por presunto delito
de alzamiento de bienes para el aseguramiento de las responsabilidades civiles», y GOMEZ
GALuiGo, F. 1., Prdctica hipotecaria. cit., pags 65-66.

(60) Vid. AviLa Navarro, P.. Comentarios..., cit., pag. 312, segiin el cual «hay que
concluir que mt la querella ni la demanda pueden anotarse cuando se pretende en ellas la
declaracién o ¢l cumplimiento de una obligacién personal, como ¢l pago de una deuda o
la exigencia de una responsabilidad civil; pero si cuando la accién pretende una modifi-
cacién juridico-real, como hubiera sido la nulidad de una enajenacién inscrita o el em-
bargo que asegurase la obligacién de mdemnizar».
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Negar la practica de la anotacion preventiva de la accién civil ejercitada
en la querella argumentando que dicha anotacién no esti prevista por el
sistema de lista cerrada que establece nuestra legislacién, me parece una
postura excesivamente formalista y contradictoria.

Formalista, porque lo que realmente importa no es que la accién civil se
ejercite a través de una demanda o de una querella, sino el objeto de dicha
accién, es decir, que la pretensién civil pueda tener alguna trascendencia
Jjuridico-real. Como acertadamente se ha dicho, con la anotacién preventiva
de demanda lo que realmente se anota es el ejercicio de una accién que pueda
afectar a una titularidad registral, por lo que perfectamente podria denominar-
se anotaciéon de impugnacién de una titularidad registral (61).

La impugnacién de una titularidad registral, unida normalmente a una
simultdnea impugnacion del titulo que la provocé, «tiene lugar normalmente
en una demanda y eventualmente en una causa criminal nacida de una que-
rella en la que se ejercita a la vez la accidn civil». Por lo tanto, no existe, en
puridad, «anotacién de demanda ni de querella, hay anotacién de una impug-
nacidn, verificada por los Tribunales, de una titularidad registral, que puede
darse en procedimientos civiles y, en determinados supuestos, en causas cri-
minales» (62).

Contradictoria, porque tanto la jurisprudencia como la doctrina que niegan
la anotacién preventiva de querella, alegando el sistema de numerus clausus de
anotaciones preventivas, son las que violan dicho sistema, ya que realizando
un importante esfuerzo interpretativo, supliendo asi la defectuosa redaccién del
articulo 42.1.° LH, admiten anotaciones preventivas de demanda en las que se
ejercitan acciones personales de trascendencia registral, cuando nuestro siste-
ma de lista cerrada aparentemente sélo admite las anotaciones preventivas de
demanda en las que se ejercite una accién real. Por otra parte, si interpretando
ampliamente el mencionado precepto, la DGRN permite anotar el gjercicio de
acciones de nulidad de un titulo con trascendencia registral (testamento, con-
trato, etc.), no se entiende por qué es posible la anotacién si dicha pretensién se
formula en un proceso civil y no si se hace valer en una causa penal (63).

(61) Vid CARBONELL SERRANO, V., Anoracidon de querella , cit., pag. 25, y Campu-
zaNo Y HorMa, F., Principios generales.., cit., pag. 560. el cual, estudiando la posibuli-
dad de hacer constar en el Registro la pendencia de un proceso que pueda dar lugar a una
resolucién en la que se impusiera la pena de interdiccién civil, entendid. a tal efecto, que
la anotacién podria verificarse. «tomando para ello la palabra demanda, mas en su con-
cepto gramatical que en su significacién juridica, haciéndola sinénima de peticién».

(62) CARBONELL SERRANO, V., Anotacién de querella..., cit., pags. 25 y 31, quen
aflade que «en ambos casos es la misma accidén la que se ejercita, iguales los efectos
pretendidos y necesariamente igual debe ser la respuesta hipotecaria: admitir la constancia
registral de la impugnacién formulada para garantizar la efectividad de la sentencia que
en su momento se dicte»,

(63) Vid. CARBONELL SERRANO, V., Anotacion de querella. .. cit., pags. 30-31.
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Es de senalar ademds que nuestro TC ha adoptado anotaciones preventi-
vas de las demandas de amparo, siempre que pudieran tener trascendencia
registral (64), y que, la propia DGRN, inclindndose hacia una interpretacién
amplia y espiritualista de la anotacion preventiva de demanda, ha admitido,
al amparo del articulo 42.1.° LH, la anotacién preventiva de sentencias, fir-

(64) Vid. ATC de 26 de marzo de 1990 (citado por STC 14/1995 [Sala 1.°] de 24
de enero de 1995, en BDJC); ATC 148/1990 (Sala 2 °) de 2 de abril de 1990 (BJC, 1990.
pig 1449); ATC 181/1990 (Sala 1*) de 23 de abnl de 1990 (BDJC). ATC (Sala 2%) de
26 de julio de 1993 (BDCD. ref 93ACI120): ATC (Sala 1.%) de 19 de septiembre dc 1994
(BDCD, ref. 94ACI128), ATC 81/1995 (Sala 2 %) de 6 de marzo de 1995 (Lunes 4 30,
ndm. 171, primera quincena de julio de 1995, pigs. 14-15): ATC 114/196 (Sala 2.%) de
30 de abnl de 1996 (BDIJC): y ATC 164/1996 (Sala 2*) de 24 de jumio de 1996 (BDA).
En el tditimo Auto citado se recoge toda la junisprudencia del TC sobre la anotacién
preventiva de la demanda de amparo, al disponerse que:

«En nuestro sistema hipotecario los supuestos de anotacién preventiva son taxativos,
de suerte que s6lo procede en los casos expresamente previstos en la Ley. Hemos de
examinar, por ello, si la anotacién preventiva de la demanda que promueve un proceso
constitucional de amparo puede tener encaje en alguno de los casos contemplados en la
Ley, pues el articulo 42.1 LH sélo prevé este peculiar asiento registral. que anuncia la
pendencia de un proceso cuya decisién final puede tmplicar la ineficacia o inoperancia
yuridica de los titulos inscntos con posterioridad, en el caso de quien demanda en un
proceso judicial la propiedad o la constitucién, declaracién, modificacién o extincién de
cualquier otro derecho real sobre un bien inmueble.

Al respecto ya sefialamos en el ATC 81/1995 que s1 bien en la demanda de amparo
no pueden hacerse valer otras pretensiones que las dirigidas a restablecer o preservar los
derechos o libertades fundamentales por razén de los cuales se formula el recurso
(art. 41.3 LOTC), la declaracién de nulidad del acto o resolucién judicial que haya
impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades protegidos es uno de los pronun-
clamientos que puede contener la sentencia que otorgue el amparo {art. 55.1 a) LOTC].
de lo que se sigue que la sentencia recaida en un recurso de amparo puede producir los
mismos efectos sobre la eficacia juridica de los titulos inscritos en el Registro de la
Propiedad que las resoluciones judiciales, razén por la cual en los supuestos del
articulo 42.1 LH han de entenderse incluidos también los relativos a las demandas de
amparo, que s1 no se mencionan es porque en la época en que se dictd el precepto no
existia la junisdiccién constitucional. Interpretacién a la que, por otra parte, se llega sin
dificultad, atendiendo al espiritu y finalidad de la norma y a la nueva realidad que resulta
de la existencia del Tribunal Constitucional, conforme a los criterios hermenéuticos del
articulo 3.1 del Cédigo Civil.

De este modo. a través de la publicidad registral que garantiza la anotacién preven-
tiva, se consigue cautelarmente, frente a los actos posteriores que puedan perjudicarlos,
preservar los derechos nscritos del demandante de amparo afectados por la vulneracion
del derecho fundamental objeto del proceso constitucional

Si el articulo 56 LOTC faculta al Tribunal Constitucional para acordar como medida
cautelar la suspensién de la ejecucién del acto o resolucién recurrida en amparo, con
mayor razén podrd acordar una medida cautelar que, como la anotaci6n preventiva de la
demanda de amparo, no exige ni presupone la suspensién de la efectividad de la resolu-
ci6n recurnida y, simplemente, anuncia registralmente frente a los terceros, la pendencia
del proceso constitucional con sus eventuales consecuencias sobre los derechos inscritos»

Véase también, por el contrario, la PTC (Seccién 2.*) de 21 de enero de 1993 (citada
por STC 52/1994 [Pleno] de 24 de febrero de 1994. en BDJC), que acordé que no habia
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mes o no, en tramite de ejecucién (65), cuando dichas anotaciones preventi-
vas no estdn tampoco normativamente previstas (66).

4.4. PRESUPUESTOS NECESARIOS PARA LA PRACTICA DE LA ANOTACION PREVENTIVA
DE QUERELLA

En relaci6n con los presupuestos necesarios para poder adoptar la anota-
c16n preventiva de querella, se puede plantear la duda de si1 para su determi-
nacién hay que acudir a la aplicacién analégica de la normativa registral
(arts. 43, 1 LH y 139, I RH) o, por el contrario, del articulo 589 LECRIM,
que regula las medidas cautelares patrimoniales en el proceso penal y en el

lugar a la anotacién de la demanda de amparo solicitada por el recurrente, alegando éste
que de ser estimada la demanda podria derivarse una modificacién juridico-real, a cuya
adopcién se habia opuesto la parte recurrida, argumentando que al ser aquélla una garan-
tia para la efectividad del derecho material que se deduce en el proceso. era ajena al
proceso ante el TC.

(65) Vid. las RDGRN de 19 de septiembre de 1990 (BDA), que acuerda la extension
de la anotaci6n preventiva de una sentencia firme que estd en trdmite de ejecucién, por
la que se declara el derecho del demandante a retraer cierta finca y se condena al deman-
dado al otorgamiento de la correspondiente escritura publica. aunque el Registrador se
habia opuesto a la prdctica de tal anotacién por no estar contemplada en ninguno de los
supuestos a que se refiere el articulo 42 LH, argumentando que «puesto que se trata de
un derecho en fase de desenvolvimiento, que ha de agotarse en la adquisicién dominical
a favor de su nitular, y dado que dicho desenvolvimiento tiene lugar en via judicial, parece
mdas adecuado un asiento provisional, cual la anotactén preventiva, cuya admistbilidad
viene respaldada por los nimeros 1 y 3 del articulo 42 de la Ley Hipotecana pues, en
definitiva, se trata de asegurar las resultas de una actuactén junsdiccional que ha de
concluir. a falta de cumplimiento voluntario, en la produccién de una mutacién juridico-
real, s6lo que dicho aseguramiento no se solicita en el momento inicial del procedimeento
sino en una fase posterior», y de 12 de noviembre de 1990 (AviLa Navarro, P., Comen-
tarios. , cit., pag. 80), yue siguiendo una concepcién amplia de la anotacion preventiva
de demanda, admite que la sentencia no firme, en cuanto situacién litigiosa que afecta a
derechos 1nscritos, es susceptible de ser anotada preventivamente.

La doctrina también se muestra partidaria de la posibiltdad de anotar preventivamente
una sentencia no firme, razonando que el articulo 139 RH no sélo admite la solicitud de
anotaci6n preventiva de demanda en el momento de mnterponer la demanda, sino también
después, y que si se admite tal anotacién preventiva, con mayor razén se deberia admutir
la anotacién de una sentencia no firme pero que en su dia puede llegar a serlo. Sobre el
particular, véanse Camy SAnchez-CaNETE, B., «Comentario a la RDGRN de 30 de junio
de 1967», en RDPRIV, 1967, pigs. 900-905, Roca Sastre R. M.*-Roca-SASTRE MaANcu-
NILL, L., Derecho hipotecario, V1, cit., pig 377, nota 43, y AviLa Navarro. P., Comen-
tarios ., cit., pags. 72-73. 80 y 285-286.

(66) Téngase en cuenta también que el Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento
Civil, no solamente admite como medida cautelar «la anotacién preventiva de demanda,
cuando ésta se refiera a bienes o derechos susceptibles de inscripcién en Registros piibli-
cos», sino también «otras anotactones registrales, en casos en que la publicidad registral
sea Gtil para el buen fin de la ejecuctén» (art. 726-6 % y 7.%).
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proceso civil acumulado, y, en concreto, aquéllas que tienden al aseguramien-
to de la condena al pago de una cantidad de dinero (fianza o embargo). Sin
embargo, atendiendo a cada uno de los presupuestos, tal cuestidn tiene menos
trascendencia practica de lo que, a primera vista, parece.

a) Fumus boni turis

En el supuesto de que fuese admisible la anotacién preventiva de que-
rella, en relacion con el fumus boni wuris, la DGRN considera que dicho
presupuesto deberia venir dado por el resultado de la investigacién desarro-
llada en la instruccién, mediante una aplicacién analégica del art. 589
LECRIM (67), al sostener que la anotacioén preventiva de querella «ha de
ser ordenada por el Tribunal cuando se cumplan las condiciones determi-
nadas en el citado articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, a
saber que resulten indicios de criminalidad como consecuencia de las dili-
gencias de investigacién practicadas, lo que no ha sucedido en el presente
caso, en el que el Tribunal se ha limitado a trasladar la peticién del inte-
resado de anotarse la querella» (68).

Es decir, en su caso, habria que estar a la previsién del articulo 589
LECRIM, para que el Juez penal, una vez resulten indicios racionales de crimi-
nalidad contra persona determinada, pudiera adoptar tal medida cautelar, ya que
de la mera admisién de la querella no se derivaria, segin tales resoluciones, la
posibilidad de ordenar la prictica de la anotacién preventiva (69).

Tratindose de anotacién preventiva de demanda, en relacion con el acre-
ditamiento de la situacion juridica cautelable, el articulo 43.1 LH dispone
que no podra concederse la anotacidn preventiva de demanda sino «en virtud
de documento bastante al prudente arbitrio del juzgador». En cuanto a qué
se debe entender por documento bastante, la opinidon generalmente admitida

(67) Articulo 785-8.* b), para el proceso penal abreviado, que requiere que sea
probable la responsabilidad del imputado.

(68) RDGRN de | de abril de 1991 (BDA), de 9 de diciembre de 1992 (BDA); de
10 de diciembre de 1992 (BDA); y de 11 de diciembre de 1992 (BDA).

Vid., el AAP de Santa Cruz de Tenenfe (Seccién 1.%) de 17 de noviembre de 1994
(BDA), segin el cual también «hay que notar las amphas posibilidades que al Juez penal
le ofrece el articulo 13 de la Ley Procesal Penal, que permite tomar cuantas medidas
precautorias scan precisas para dar proteccién a los perjudicados por el presunto delito».

(69) Defiende la doctrina sentada por las citadas RDGRN, BoNnt PiNa, Anotacién
preventiva..., cit., pdgs. 1005-1006. Para GoMez GALuco, F. )., Prdctica lipotecaria. cit.,
pig. 67, 1a exigencia de indicios de criminalidad en un requisito «quiz4 menos necesario,
en la medida en que el juez, para admitir a trdmite la querella, ya realiza una apreciacion
previa de que existen indictos de crimmnalidad, porque de no ser asi no la admitria a
trdmiie».
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interpreta el concepto de suficiencia en el sentido de probabilidad cualifi-
cada de éxito y alcance de la demanda (70).

En consecuencia, salvando las diferencias, se puede considerar que el
régimen del fumus boni wris sera idéntico tanto en el caso de la anotacién
preventiva de demanda como en el de querella, pues en este Gltimo supuesto,
la existencia de indicios ractonales de criminalidad contra persona determina-
da puede fundar ficilmente un juicio provisional favorable de éxito de la
pretension civil acumulada interpuesta por el querellante, sin que sea necesa-
rio, en principio, presentar documento bastante (71).

(70) Vid., entre otros, ORTELLS Ramos. M., La tutela judicial cautelar en el Derecho
espariol (con CALDERON CuabraDpo, M.? P.), Granada, Comares, 1996, pigs. 14 y 75, y
Ramos MENpez, F, La anotacion , cit . pigs. 128-129.

(71) Vid. OrierLs Ramos, M., Derecho jurisdiccional.... cit, pag. 471, para quien
el fumus boni wuris viene dado por el resultado de la investigacién practicada en el
procedimiento preliminar. Es decir, «tratindose de medidas dirigidas frente al imputado,
el fumus estd dado cuando “resultan indicios racionales de criminalidad” (art. 589). o sea,
de otro modo probable su responsabilidad [art. 785-8.",b) para el proceso abreviado ..]».
El nusmo autor, en «Para una sistematizacion de las medidas cautelares en el proceso
penal», en RGLJ, pag. 1978, pags. 472-473, identifica, en sede penal, ¢l fumus con «un
jurcio de probabilidad sobre la responsabilidad penal del sujeto pastvo de la medida. y.
en consecuencia, sobre la futura imposicién al mismo de una pena», por lo que, segin su
opmidn, el presupuesto del fumus boni wris se formula en el proceso penal de manera
esenclalmente idéntica a como se hace en el cvil.

En el mismo sentido parece manifestarse GIMENO SENDRA, V., El proceso de «Habeas
Corpus», Madrid, 1985, pags 65y 32, al exigir la «razonable atribucién a una persona
determinada de la comisién de un hecho punible». |

ARANGUENA Faneco, C., Teoria general. | cit., pags. 25-48, afirma la exigibilidad del
Sfumus boni w1s como presupuesto de las medidas cautelares reales en el proceso penal,
pero en un sentido radicalmente opuesto al civil, «<no como apariencia del derecho en
quien se verd favorecido por la tutela cautelar, es decir, como exigencia de que a su
adopcién preceda un juicio o razonamiento a través del cual el 6rgano jurisdiccional
pueda prever que la resolucién final resultard favorable a aquél que solicita la medida
cautelar», por lo que entiende que en lugar de hablar de fumus bont wuris habria que hablar
de fumus malt furis o de fumus commusi delicti

Por su parte, FonT SERRA, E., La accién civil .., cit., pags. 64-65, entiende que el
articulo 589 LECRIM establece dos presupuestos distintos: por un lado, la existencia de
indicios razonables de criminalidad, que segun el autor significan razones de prababilidad
para presumir la responsabilidad patrimonial y la imposicién de responsabilidades pecu-
niarias, es decir. «siempre que existan motivos para suponer a una persona responsable
criminal, existen 1gualmente razones para presumir su responsabilidad patrimonial o pe-
cumaria en el proceso penal»: y, por otro lado, el fumus bon: iuris, que «supone que
existen derechos aparentes que deben protegerse, cuya satisfaccion comportard que el
patrimonto del imputado quede sujeto a responsabilidad».
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b) Periculum in mora

De la interpretacidn del articulo 589 LECRIM se puede deducir que dicho
precepto no tipifica tal presupuesto, ni encomienda su apreciacién concreta al
6rgano jurisdiccional, por lo cual no es necesario alegarlo ni probarlo, de
manera que tal presupuesto no tiene una influencia concreta para denegar o
conceder la medida cautelar (72).

En necesario tener también en cuenta que, para la anotacién preventiva de
demanda del articulo 42.1.° LH, tampoco se requiere expresamente el presu-
puesto del periculum in mora. Dicho presupuesto simplemente forma parte de
la ratio wris de las normas que establecen esta medida cautelar (73). En otras
palabras, no se exige que concurra un peligro en el retardo para la concesién
de la anotacién preventiva de demanda, sino que, en este caso, es suficiente
el propio peligro genérico que resulta de la interposicién de una demanda que
tenga trascendencia registral, a causa de la operatividad de los principios de
legitimacion registral y de fe publica registral respecto de terceros (74).

Como se ha sefialado, «el periculum in mora, propio de las medidas
cautelares, estd también presente en la anotacién preventiva de demanda,
aunque resulte de una situacién meramente objetiva: un proceso judicial con
alcance registral» (75), y por ese motivo la norma reguladora «no exige que
se dé una concreta posibilidad de que ello ocurra, sino que se conforma con
la mera posibilidad» (76).

(72)  Asi OrTELLS RaMOs. M., Derecho jurisdiccional. | cit., pag. 472, para quien el
periculum 1 mora «constituye, simplemente, la ratto de la norma que establece la me-
dida».

En el mismo sentido se manifiestan PEDRAZ PEnaLva, E., Las medidas cautelares
reales en el proceso penul ordinario espafiol, Madrtd, 1985, pags. 96-99, quien considera
que. aun sin presentat alguna de las notas que coimplica en el proceso civil, el periculum
in mora constituye uno de los presupuestos de las medidas cautelares en el proceso penal,
y ARANGUENA Faneco, C., Teoria general. | cit., pigs. 57-62 y 69, quien, siguiendo al
anterior autor, sostiene que tal presupuesto «constituye un principio informador de las
medidas cautelares reales» aunque con algunas peculianidades, pues «no se precisa su
alegacién y demostracién, como sucede en el proceso civil. sino que el pehgro esta
presente en la intencién del legislador al regular las medidas cautelares Asi ha consi-
derado que el mero transcurso del tiempo necesario para que se llegue a la resolucién
definitiva, se presume ocasién de peligro suficiente para que deban ser adoptadas medidas
cautelares con el fin de hacer posible la efectividad praictica de su futura resolucién final»

(73) Razonamiento puesto de manifiesto por ORTELLS Ramos, M, La twela judi-
cual. , ait., pag. 15

(74) Vid la RDGRN de 6 de julio de 1962 (RJA, m 3147, pags 2157-2158).

(75) Asi. Ramos Menpez. F., La anotacién preventva. ., cit, pags. 122-124, segin
el cual este cardcter objetivo del periculum in mora hace que el mismo pierda «el cardcter
de presupuesto de la anotacidn preventiva de demanda para convertirse en algo connatural
a la medida misma, en su propio fundamento».

(76) Vid OrteLLs Ramos, M., La tutela judicial | cut., pag 75
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De lo argumentado deriva que, cuando se solicite la anotacién preventiva
de demanda o de querella, normalmente no serd necesario acreditar tal peli-
gro, ya que éste existe siempre, en la medida que la mecdnica registral pro-
tege los derechos adquiridos por los terceros de buena fe.

¢) La caucion

En el ambito jurisdiccional civil es frecuente que el poder del Juez de
adoptar medidas cautelares esté acompanado también del poder de condicio-
nar su concesion a la prestacién de una caucién, por parte del solicitante de
la medida, para asegurar la eventual indemnizacién que pudiera corresponder
al demandado por los dafios y perjuicios causados por la adopcidén de la
medida cautelar, en el supuesto de que la demanda fuese finalmente desesti-
mada.

Asi ocurre con la anotacién preventiva de demanda, para la cual el
articulo 139.1 RH prescribe que es exigible al actor el ofrecimiento de in-
demnizar al demandado los (dafios y) perjuicios que la anotacién preventiva
de demanda le pudiera haber causado, en caso de resultar absuelto, «a cuyo
efecto el juez podrd exigir la caucién que estime adecuada».

Sin embargo, esta contracautela no estd prevista para las medidas caute-
lares patrimoniales o reales del proceso penal y del proceso civil acumulado,
por lo que entiendo que tampoco debe ser exigible para la adopcién de la
anotacion preventiva de querella (77).

Obsérvese ademds que la DGRN, al pronunciarse sobre la anotacién pre-
ventiva de querella, entiende que la misma «ha de ser ordenada por el Tribu-
nal cuando se cumplan las condiciones determinadas en el citado articulo 589
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», y que en dicho precepto no se prevé
la contracautela que representa la caucién.

Jose MARTIN PasTor
Area de Derecho Procesal.
Universitat de Valéncia (Estudi General)

(77) Vid Pepraz PenaLva, E . Las medidas. ., cit . pdgs 96 y 99, quien advierte que
en el proceso penal no estd prevista una contracautela como la caucién, atendiendo a la
naturaleza y funcion de dicho proceso, y a la situacién en que se hallan los perjudicados
por el hecho delictivo, y ARaNGUENA Faneco, C., Teoria general , cit., pig 59.






Planteamientos introductorios
a la cofianza

SUMARIO- 1 ASPECTOS HISTORICOS. DERECHO ROMANO.—2. ANTECE-
DENTES HISTORICOS DE LA ACTUAL FORMULA ESPANOLA.—3 EL
PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851.—4 EL ARTICULO 1.837 DEL
CODIGO CIVIL.

1. ASPECTOS HISTORICOS. DERECHO ROMANO

La ya de por si compleja relacién surgida de la circunstancia de que junto,
pero en un escalon diferente, a la obligacién principal garantizada se dé una
obligacion accesoria de garantia, esto es, que al lado de la pareja juridica
béasica y emblematica acreedor-deudor surja el tertius homo del fiador, cobra
un grado mds de complejidad cuando esta tercera categoria de sujeto viene
conformada n casu concreto por una pluralidad de personas: los cofiadores.

Al margen de las contingencias y exigencias de la vida practica que de-
terminan que en la posicién activa y/o pasiva de una relacién obligatoria
coexistan varios sujetos, circunstancia que, ya se configure como supuesto de
mancomunidad o como situacién de solidaridad, produce interesantes conse-
cuencias y es susceptible de servir para el logro de muy convenientes obje-
tivos en el trifico juridico, en particular mediante la utilizacion de la férmula
de la solidaridad pasiva, tal como hemos tenido ocasidén de exponer en otro
lugar (1), lo cierto es que el hecho de que se contemple que la posicién de
garante personal del débito ajeno sea ocupada por un conjunto de obligados
subsidiarios, también es susceptible de deparar efectos dignos de ser tenidos
en cuenta en la vida de relacién.

(1) CrisTOBAL MONTES. La estructura y los sijetos de la obligacién, Madrnd, 1990,
pp. 252 y ss.
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En efecto, el fiador es el garante por antonomasia, la persona que por uno
u otro movil y con esta o aquella justificacién accede a estar presente, sin que
importe ahora demasiado en qué plano o con qué nivel de protagonismo,
respecto a una relacion obligatoria que por definicion le es ajena y que, sin
embargo, le va a afectar o puede afectarle patrimonialmente. Aunque no es
deudor principal, su patrimonio también queda afectado al cumplimiento del
débito garantizado (art. 1.911, CC), y, en consecuencia, todas las razones de
seguridad y confianza que se esgrimen a la hora de diversificar la presencia
de los deudores primarios, pueden utilizarse también, servata distantia, en
relacion a la multiplicidad de deudores secundarios.

Porque resulta obvio que la garantia del débito que estd destinada a pro-
porcionar la presencia de un fiador se acrecienta, al menos sobre el papel,
cuando son varios, ya que su diversificacién va a permutir al acreedor, llegado
el caso, agredir patrimonialmente a un conjunto mayor de sujetos que, por
otra parte, y en funcién del especifico cometido para que el que fueron
contemplados y les incumbe, estardn dotados de ordinario de la adecuada
solvencia patrimonial.

No es lo mismo, pues, uno o varios fiadores, si se tiene en cuenta el
objetivo y funcion de la fianza, y si se considera que todo se orienta a que
el acreedor, que es quien ha ordenado el juego de garantias y quien disciplina
el cuadro obligacional total, obtenga la mds amplia, cémoda, segura y com-
prensiva satisfaccién de su derecho. Se explica, por tanto, que, como advierte
DELGapo EcHEVERRiA, dicho acreedor «tenga interés en multiplicar el nimero
de fiadores y, correlativamente, los patrimonios sujetos en garantia» (2).

Por otro lado, desde el angulo de los diversos fiadores también la hip6-
tesis es susceptible de presentarse como conveniente, habida cuenta el riesgo
juridico-patrimonial que los mismos asumen y la diversificacién de dicho
riesgo que el juego plural introduce. De la misma manera que el vinculo
solidario pasivo, amén de reforzar el derecho del acreedor, genera una situa-
cién patrimonialmente conveniente entre los diversos deudores al permitir al
que pagé el todo o porcién superior de su cuota retornar de los codeudores
la parte que en la relacion interna les corresponde, asimismo el conjunto de
fiadores ve mejorada su situacién al posibilitarse el reparto entre los mismos
de las consecuencias negativas que acarree el impago del débito garantizado,
pues, segin resefia el mismo autor recién citado, «el fiador también estd
interesado en no ser fiador dnico, ya que, teniendo compaieros, los efectos
de la insolvencia del deudor se repartirdn entre todos ellos» (3).

(2) DeLcapo EcHEVERRIA, Elementos de Derecho civil de Lacruz, 11-3, Barcelona,
1986, p. 537.
(3) Ibid



ESTUDIOS 1915

No debe extrafar, en consecuencia, que la cofianza sea una vieja figura
presente en los ordenamientos histéricos mds destacados y que haya acompa-
flado siempre al supuesto de fiador dnico. Su sentido, aplicaciones y utilidad
resultan tan normales y justificables que su presencia se aprecia con facilidad
alli donde el grado de desarrollo juridico permite el juego del mecanismo
elemental y bdsico de Ja garantia personal. algo que. por lo demds, resulta
detectable, como revela nitidamente el caso romano, tan pronto como se
alcanzan niveles rudimentarios de trifico juridico y de despegue socieconé-
mico.

Lo que no supone, empero, que la figura de la cofianza presente unos
perfiles tan claros y meridianos que haga de ella un mecanismo de ficil
caracterizacién y cémodo tratamiento juridico. Como al comienzo se adver-
tia, siendo ya de por si compleja la situacién a tres bandas en que un nuevo
sujeto (el fiador), y en funcién de garante del débito ajeno, se incorpora al
marco delimitado por la relacién existente entre acreedor y deudor, el supues-
to se enrarece todavia mis cuando ese papel resulta asumido por una plura-
lidad de sujetos. Que un nimero mayor o menor de personas irrumpa en la
esfera de una previa obligacién principal con el propésito de asegurar su
realizacién, es algo lo suficiente complejo desde el estricto dngulo juridico
como para dar lugar a un nuevo status turis que ahonda los problemas y
genera aspectos oscuros y controvertidos.

GUILARTE ZAPATERO sefiala en esta direccidén que la existencia de varios
fiadores garantizando a un mismo deudor y por una misma deuda, determina
una mayor complejidad en la situacion que de la fianza, como garantia per-
sonal de la obligacién ajena, surge, ya que a la problematica de los supuestos
normales, entendiendo por tales aquellos en que sélo existe un fiador, se
suman las cuestiones propias nacidas del vinculo entre cofiadores y de la
especial relacidn entre éstos y el acreedor (4). Y asi es ciertamente, porque
la bdsica relacion entre acreedor y fiador se expande y diversifica al multi-
plicarse el numero de garantes personales, y, como es natural, surge, como
auténtica novedad exclusiva, el supuesto de los lazos e influjos reciprocos
que genera el hecho de que en lugar de ser uno sean varios los sujetos
contemplados como fiadores.

Este doble juego de relaciones es susceptible de diversificarse casi ad
infinitum si se consideran las distintas situaciones en que cabe contemplar
normativamente o por pacto la relacién acreedor-fiadores y la relacidn fiador-
fiador. Sin propdsito de entrar ahora en una materta que serd explicitada al
detalle cuando liegue el momento, basta considerar como anticipo del amplio
mapa que se dibuja desde el extremo en que, cual ocurre en el Derecho

(4) GuiLARTE ZAPATERO, «Notas sobre la cofianza y su régimen en ¢l Cédigo Civil
espafiol», en Rewista de Derecho privado, 1975, p. 891
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italiano vigente, el fiador esta obligado solidariamente con el deudor princi-
pal (art. 1.944 del Codice civile) y los varios fiadores quedan vinculados por
la deuda entera (art. 1.946), hasta el otro extremo en que el fiador no puede
ser obligado a pagar sin previa excusion de los bienes del deudor (art. 1.830
del Cédigo Civil espafiol) y los diversos fiadores obtienen que «la obligacion
a responder de ella (la deuda garantizada) se divide entre todos» (art. 1.837).

Y ello sin plantearnos tampoco en este lugar el juego entre los cofiadores
de ese especial mecanismo, tan {ntimamente ligado a la naturaleza y vicisi-
tudes de la cofianza, que es el beneficio de divisién, ya que en unas ocastones
el mismo sélo operard cuando expresamente haya sido pactado, mientras en
otras para que pueda quedar sin operatividad lo que habrd que pactar serd
precisamente su exclusidon. Variada gama de situaciones que nos revela sin
mayores profundizaciones la complejidad y riqueza de la figura en estudio y
nos advierte, aunque sea en esquema, las dificultades que encontraremos a la
hora de adentrarse en sus recovecos.

Seglin parece, aunque subsisten amplias zonas nebulosas y el apoyo de las
fuentes resulta corto e inseguro, la garantia personal despunté en Roma a
través de dos figuras, la vadiatura y la praediatura, que, sin embargo, parece
tuvieron poca o ninguna aplicacién en la esfera que nos ocupa de asegura-
miento de relaciones obligatorias sustantivas entre particulares.

En efecto, el Unico empleo seguro que se conoce del contrato verbal de
vadiatura (posiblemente se concertaria mediante el juego de las formulas ora-
les jvas es? y vas sum) es el referente al aseguramiento o garantia de los debe-
res procesales de una persona y, en concreto, el de comparecencia en juicio del
demandado. El particular sistema procesal romano y el cardcter marcadamente
convencional que presentaba la presencia en juicio del querellado, llevaban a
asegurar mediante un tercero las resultas negativas que supondria para el de-
mandante la negativa de aquél a personarse en el litigio contra €l iniciado.

La figura de la caucién procesal todavia subsiste en el Derecho cldsico
bajo el nombre de vadimonium, pero con la variante de que ahora la promesa
de comparecer en juicio la formula el propio demandado mediante stipulatio
y con la intervencién de sponsores. Finalmente, en el Derecho justimaneo el
vadimonium es reemplazado, a su vez, por la cantio iudicio sist

También los praedes son garantes procesales, interviniendo concretamen-
te en el procedimiento de la legis actio sacramenti (para garantizar el cum-
plimiento de la apuesta convenida por aquella de las partes que vea desesti-
mada su pretensi6n) y en aseguramiento de la entrega del bien y de sus frutos
por parte del poseedor interino de la cosa litigiosa, caso de perder el proceso
(praedes litis y vindiciarum).

Pero la principal aplicacién de la praediatura tiene lugar en las esferas
tributaria y de obras publicas. Los adjudicatarios de la recaudacion de tributos
y de realizacidn de trabajos piblicos debfan asegurar mediante praedes el
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cumphmiento de los compromisos asumidos, con el sefialamiento de que, por
la peculiar conformacién de la obligatio romano antigua, el obligatus no era
el adjudicatario sino el praes, a no ser que, como ocurre ya en la época
republicana, dicho adjudicatario se haya hecho praes de si mismo (5).

Segiin escribe Arancio-Ruiz, faltando el adjudicatario (manceps) a su
promesa, el procedimiento ejecutivo se dirigia no contra él sino contra los
praedes. Aunque de dicho procedimiento no se tiene noticia cierta, se sabe
que las reglas eran algo distintas segiin que los garantes hubiesen gravado
fundos (subsignatio praediorum) o se hubiesen pignorado personalmente, y
se sabe también que en ambos casos el procedimiento tenia dos fases, respec-
tivamente designadas con los nombres de venditio ex lege praediatoria y
venditio in vacuum (6).

Sin embargo, pese a estos problemadticos antecedentes, la genuina garantia
personal romana (la remna de las garantias en un sistema juridico basado en
la fides) se constituye mediante estipulacion accesoria (adpromissio) y asume
tres manifestaciones que coexisten en el Derecho republicano cldsico: la spon-
s10, la fidepronusio y la fideiussio En el Derecho justinianeo, la idltima de las
tres, la fideiussio, que, en opinién de ScHuLz, fue creada por la jurisprudencia
en el periodo tardio de la Repablica o en los inicios del Principado, proba-
blemente por SErvio Surpicio o por LaBeon (7), ha absorbido ya a las dos
primeras y no subsiste, por tanto, mas que una forma adpromisoria.

Aunque mds antigua la sponsio (negocio de origen religioso para garan-
tizar deudas ajenas y abierto tan sdlo a los ciudadanos romanos) que la fide-
promissio (asequible a los peregrinos), lo cierto es que los efectos de una y
otra forma de garantia verbal eran practicamente los mismos; en cambio, €l
régimen juridico de ambas y el de la fideiussio presentan sensibles diferen-
cias, aunque, como es natural, aqui nos vamos a himitar a sefalar las que
hacen referencia al estricto supuesto de la pluralidad de fiadores.

En relacién a sponsores y fidepromissores, la lex Appuleia estableci6 que
de ser varios debian considerarse como formando parte de una sociedad y
dotados, en consecuencia, de un reciproco derecho de regreso que permitia a
aquél que hubiese satisfecho la totalidad de la deuda garantizada dirigirse
mediante la actio pro socio contra los demds garantes, exigiéndoles el reem-
bolso de la parte que les correspondiera sufragar. Oigamos a Gavo: «A mas
de lo dicho, la lex Appuleia creé cierta manera de sociedad entre los sponso-
res y fidepromissores Por virtud de dicha ley si quien debe sélo ciento, por

(5) Como dird el gramiétco Festo en su obra De verborum significatione, «qui idem
praes dicuitur, quia tam debet praestare populo quod promisit quam s qui pro eo praes
Sfactum est».

(6) ARrangio-Ruiz, Instiuciones de Derecho romano, Buenos Arres. 1952, p 360.

(7) Scuurz. Derecho romano cldsico, Barcelona, 1960. p. 477
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ejemplo, paga doscientos, librando asi a sus compafieros, tendrd derecho para
dirigirse contra ellos y reclamar los ciento» (8).

A su vez, seglin la lex Furia, caso de ser vanos los fiadores, se dispuso
que no podrian ser demandados sino por cuotas civiles, sin que influya en
nada la circunstancia de que alguno de los mismos resulte insolvente en el
momento de la reclamacién, ya que como recoge Gavo, «la obligacion se
divide entre ellos en tantas partes 1guales cuanto sea su niimero al tiempo que
pueda exigirse la deuda, y son demandados cada uno en una parte civil..., y
st alguno entre los sponsores y fidepromissores no fuese solvente, su carga no
corresponde a los demds» (9).

La lex Furia sélo regia en Italia, por lo que en las provincias se aplicaba
en su totahdad la lex Appuleia La diferencia mds importante entre ambas
leyes es, como resalta OrRTIZ MARQUEZ, que seglin la primera la deuda se
dividia entre los fiadores por partes iguales, mientras que a tenor de la segun-
da la division se hacia en proporcién a las cuotas, tal como imponia el su-
puesto contrato de sociedad previsto entre ellos (10).

La lex Cicerera ordend que aquel cuya deuda es respaldada por sponsores
y fidepronussores declare publicamente de qué deuda se trata y cudntos son
los garantes, pudiendo éstos pedir investigacién judicial y obtener su libera-
cién si transcurren treinta dias sin haberse cumplido dicho mandato (11).
Finalmente, otra ley de fecha desconocida (la lex Publilia) dispuso que los
garantes personales que no hubiesen obtenido del deudor principal el reem-
bolso del pago por ellos efectuado en el plazo de seis meses, podian ejercer
contra el mismo la manus intectio pro wdicato para reclamarle el doble de lo
pagado. En el Derecho cldsico, la manus iniectio es sustituida por la actio
mandati contraria, pero los sponsores y fidepromissores que pagaron mantie-
nen el privilegio de poder reclamar del deudor el doble, accién especial que,
como dice Gayo, se llama accidn de lo pagado (actio depensi) (12).

A fines del siglo I a. de C., quizd por influencia de Labeon, surge una
nueva forma de fianza verbal, formalmente menos rigurosa y de consecuen-
cias mds favorables, que acabard por desplazar a las dos anteriores: la fideul-
ssio (el acreedor preguntaba: in fide tua esse iubes?, a lo que el garante
contestaba: fide mea esse iubeo) (13).

En el Derecho cldsico deudor principal y fideiussor eran deudores solida-
rios, circunstancia que determinaba, a su vez, que la responsabilidad del dl-

(8) Gavo, 3, 122

9) Gavo, 3, 121.

(10) Ormiz MArRQUEzZ, Comentarios a las Instituciones de Gayo, Bogotd, 1968, pp
382-383.

(11) Gavo. 3, 123

(12) Gavo, 3, 127.

(13) Gavo, 3, 115 y 116.
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timo no fuese subsidiaria sino principal o primaria. Justiniano, después de
haber abolido el efecto extintivo de la litis contestatio (C.8, 40, 28), concede
al fiador el beneficium excussions, en cuya virtud cuando fuere demandado
podia aplazar la pretensién del acreedor nuentras éste no hubiese agotado
previamente las posibilidades de cobro frente al deudor.

Por lo que hace al punto que nos ocupa, caso de ser varios los fidetusso-
res, en un principio, quedaban vinculados solidariamente entre si al cumph-
miento de la obligacion garantizada, circunstancia que, amén de tornar dificil
para los deudores encontrar personas que estuviesen dispuestas a salir garan-
tes, era susceptible de generar fraudes e injusticias. El Derecho imperial
aborda esta situacién y mediante una epistula Divi Hadriani se otorga a los
fideiussores el beneficium divisionis, que permitia a aquel de los mismos que
hubiese sido demandado por la totalidad de la deuda reclamar del acreedor
que dividiese el importe de su pretension entre los distintos cofiadores pre-
sentes y solventes en el momento de la /itis contestatio. ya que, como dird
Gavo, «hoy, en virtud de una epistola del divino Adriano, se puede compeler
al acreedor a pedir a cada uno, siempre que sean solventes, su parte corres-
pondiente (14).

La diferencia de este régimen con el instaurado en relacién a sponsores
y fidepromissores por la lex Furia es claro, pues mientras ésta producia la
division de pleno derecho entre los diversos garantes de la deuda asegurada,
el beneficium divisionis habia de ser opuesto por el fiador demandado si
queria obtener su tuicién, de manera tal que si por no haberlo invocado en
tiempo y forma era condenado a pagar la totalidad de la deuda, no podia
invocar la condictio indebiti para obtener la repeticion de lo que hubiese
pagado en exceso. Circunstancia que determina que mientras en el caso de
sponsores y fidepromissores la vinculacion habia pasado de solidaria a par-
ciaria, en el caso de los fideiussores, los mismos continuaban vinculados de
manera solidaria, pero podian evitar sus rigurosos efectos acogiéndose al
Juego del beneficio de division.

Por otra parte, mientras por la lex Furia la obligacién asegurada se
dividia entre sponsores y fidepromissores en tantas partes iguales cuanto
fuera el nimero de ellos al tiempo de su reclamacién, el beneficium divi-
sioms de Adriano divide el débito garantizado tan sélo entre aquellos fi-
deiussores que fuesen solventes en el momento de la /ins contestatio, por
lo que la cuota de cada uno de ellos resultard incrementada por el reparto
de la que correspondiese al fiador insolvente: «En esto se separa esta epis-
tola de la ley Furia, porque si alguno entre los sponsores y fidepromissores
no fuese solvente, su carga no corresponde a los demas; entre los fideius-

(14)  Gavo. 3. 121.
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sores, incluso si uno solo fuese solvente, le corresponde también a éste la
carga de los demds» (15).

En el Derecho justinianeo, segin se ha dicho, se refunden las distintas
formas de garantia personal en la fideuissio, por lo que el régimen de
responsabilidad solidaria propio de ésta retorna a ser la pauta en todo
supuesto de pluralidad de fiadores, pero suavizado porque se mantiene el
juego del beneficio de divisién en los términos de su formulacién primige-
nia. En tal sentido, Justiniano dispone en sus Instituciones: «S1 hay varios
fiadores todos se obligan por el todo; por consiguiente, puede libremente
el acreedor proceder contra el que quiera, por el todo. Pero segin una
epistola del divino Adriano, el acreedor estd obligado a dividir su accién
entre todos aquellos que pueden pagar en el tiempo de la [itis contestatio.
de manera que si uno de ellos se halla insolvente en dicho tiempo, grava
a los demas en la parte correspondiente. Pero si el acreedor ha obtenido el
todo de uno de los fiadores, éste, en caso de insolvencia del deudor prin-
cipal, sufrird solo el perjuicio; y debe imputarselo a si mismo, pues habria
podido recurrir a la epistola del divino Adriano y pedir que la accién sélo
se diese contra €l por su parte» (16).

Aunque el fiador que pagase podia contar para el reembolso del deudor
principal con la actio mandati contraria, la actio negotiorum gestorumcon-
traria o la actio pro socio, si demostraba haber pagado de acuerdo a las reglas
que norman tales figuras y habiendo observado la diligencia exigible en cada
caso (17), siempre corria el riesgo de no obtener el reintegro debido a Ia
insolvencia del deudor, por lo que se hizo corriente la practica de que, caso
de ser varios los fiadores, el que pagase obtuviere del acreedor las acciones
que el mismo ostentaba contra los restantes fiadores: «Es costumbre, tratin-
dose de obligaciones garantizadas por varios fiadores, que el acreedor al
recibir el pago de uno de ellos ceda al mismo los titulos y acciones que posee
contra los demds (18).

Tal recurso, que recibié el nombre de beneficium cedendarum actionum,
fue ampliado en el sentido de que el fiador que fuese demandado por el
acreedor podia obtener de €ste la cesién de las acciones que le correspondie-
ren contra el deudor principal y los cofiadores, y es mds, semejante cesion fue
configurada como forzosa por la jurisprudencia imperial, ya que se considero
que cometia dolo el acreedor que se negaba a transferir dichas acciones que,
en reahidad, ya no necesitaba: para justificar la subsistencia de tales acciones
no obstante el pago realizado por uno de los fiadores, los juristas recurrieron

(15) D. 46, 1, 10 y 26; Gavo, 3: 121.
(16) Inst 3, 20, 4.

(I17) D. 17, 1.21,22y 29

(18) D 46, 1, 17, 36.
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a la ficcion de considerar que semejante pago era el precio de una compra que
de las referidas acciones hacia el fiador que pagaba.

Justiniano aseguré de manera general el derecho de regreso del fiador que
pagod, al establecer que el nusmo disponia en todo caso de la actio mandati
contraria contra el deudor principal (19), accién que le correspondia incluso
cuando omitid sin dolo una excepcidén o cuando pagé ignorando que la deuda
habia dejado de existir (20).

La formulacién romana de la fianza plural no habria de conocer alteracio-
nes de importancia durante el Derecho intermedio. Glosadores y comentaris-
tas aceptan quietamente el régimen justinianeo, y a lo maximo que llegan es,
al objeto de aumentar la proteccién de los fiadores solventes, a dotar a los
mismos de una accién singular, la provocatio ex lege si contendat, que les
permitia nstar del acreedor que actuase contra aquel de los cofiadores que
maniobraba para resultar insolvente (21).

Tampoco POTHIER, como antes DomaT, formulara nada en contra, limitdn-
dose a sefalar que, a diferencia de lo que ocurre con los varios deudores
principales, que no estdn obligados sino pro parte si la solidaridad no ha sido
expresada, los varios fiadores de un deudor principal por la misma deuda se
reputan como habiéndose obligado cada uno de ellos por toda la deuda (s
plures sint fideiussores, quotquot erunt numero, sinqult in solidum tenetur),
en razén de que es de la naturaleza de la fianza obligarse a todo lo que se
obliga el deudor principal, y, en consecuencia, cada fiador se reputa como
habiendo contraido dicho compromiso, a menos que declare expresamente
que él no se obliga mds que por parte, tal como aduce Vinnio. Sin perjuicio
de que, a tenor de la excepcion de divisién que introdujo el emperador Adria-
no, el fiador al que el acreedor le reclame toda la deuda pueda exigirle que
proceda a dividir y partir su reclamacién entre €l y sus cofiadores, cuando
sean solventes, y, en consecuencia, que sea recibido a pagar a aquél su parte,
dejando a salvo, como es obvio, el derecho del acreedor a acudir por el rcsto
contra los otros. Ese derecho, dice PoTHIER, ha sido adoptado por la prictica
francesa (22).

(19) Inst. 3, 20, 6

(20) D. 17, 1, 29; CristoBaL MonTes, Curso de Derecho romano Derecho de obli-
gaciones, Caracas, 1964, pp 708 y ss.

(21) TaLaMAaNca, «Fideiussione», en Enciclopedia del Diritro, XVI1, Mildn, 1968, p.
342 La provocatio ex lege st contendar fue 1deada por la Glosa ordinana en relacién a
D 46, 1, 28, y sélo por la doctrina alemana del siglo xvit fue extendida a la wnsolvencia
del deudor principal, para asegurar la actuacién prictica del heneficium excussionis

(22) PotHIER, Tratado de las obligaciones, Buenos Aires, 1978, pp. 268-269
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ACTUAL FORMULA
ESPANOLA

El comportamiento de la normativa histdrica espafola en relacién al punto
que nos ocupa no fue, precisamente, rectilineo, a pesar de que se parte, apa-
rentemente al menos, de la aceptaciéon del régimen justinianeo. En la ley 8 del
titulo 12 de la Partida 5 se advierte que si son varios los fiadores y «obligan-
dose cada uno de ellos en todo de dar» (in solidum). cada uno de ellos serd
tenido a cumplir la totalidad de la deuda principal, pero si los mismos «non
se obligasen cada uno por todo, mas dixessen simplemente somos fiadores
por fulan de dar o de facer tal cosa» (fiadores simples), entonces no puede el
acreedor demandar a uno solo mas de «quanto le cupiere de su parte», debien-
do responder los presentes por los ausentes (P. 5, 12, 10) y los solventes por
los insolventes.

A pesar de que los términos no sean excesivamente claros y enfaticos, la
doctrina espafola ha solido entender que en este precepto se recogia en el
Derecho hispano la formulacién romana de que los varios fiadores de un mis-
mo deudor y por una misma deuda, si bien quedaban comprometidos al pago
de la totalidad del débito, podian, s1 querian, evitar tal circunstancia acogién-
dose al beneficio de divisidn, que obligaba al acreedor a tener que repartir el
monto asegurado entre todos los fiadores solventes. Y digo que semejante con-
clusién no es del todo segura porque del texto de las Partidas resefiado no se
deriva con toda nitidez que la division s6lo opere cuando se acoja a ella el fia-
dor demandado por el todo, sino que mas bien parece plasmar la tesis de que si
se trata de fiadores simples, esto es, de aquellos que no se hayan obligado ex-
presamente por el todo, no puede el acreedor reclamar el monto total aunque
pueda ver frustrado semejante propdsito de acogerse el demandado al benefi-
cium divisionis, sino que ya de entrada ha de limitar su demanda a la parte de
deuda que garanuce el cofiador demandado, algo que, con toda evidencia, no
es el régimen romano de la cofianza, ya que en el mismo si cabia la posibilidad
de reclamacién integra por parte del acreedor.

En cambio, otra habia sido la contemplacidén de la materia en el Fuero
Real, pues en el mismo aunque se distingue también entre fiadores pro roto
y fiadores pro parte, semejante distincion, a diferencia de lo que ocurre en el
Codigo alfonsino, resulta irrelevante, ya que el acreedor puede reclamar la
totalidad del crédito, bien al conjunto de los garantes, bien a uno solo de
ellos, y en este dltimo supuesto sin reparar se trate de fiador solidario o de
fiador simple: «Quando alguno tomare dos fiadores, o mds por alguna cosa,
quien diga cada uno por todo, quien no, en su voluntad sea de demandar a
todos de consuno, o a cualquiera de ellos» (F.R. 3, 18, 4). Claro que parece
evidente que en uno y otro supuesto el fiador demandado podia acogerse al
beneficium divisionis.
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Con la Nueva Recopilacion (libro 3, titulo 4, ley 1) se produce otra in-
flexién en el poco claro y cambiante rumbo de la regulacién de la cofianza
en nuestro Derecho histérico, pues segun entendieron de manera pacifica y
general sus comentaristas, s1 los fiadores se habian obligado solidariamente,
el acreedor no sélo podia reclamar de cualquiera de ellos, producido el im-
pago del débito, la totalidad de éste, sino que, ademds, el fiador demandado
no podia acogerse al beneficium divisionis, en cambio, de haberse obligado
los mismos de manera simple, ni siquiera hacia falta recurrir al auxilio de este
recurso benéfico, ya que al establecer directamente la ley que cada uno de
ellos s6lo quedaba obligado pro quota, el acreedor no podia reclamar de uno
determinado mds que la parte que le correspondiese (23).

Aqui ya no es posible, a diferencia de lo que ocurre con los anteriores
textos histdricos, considerar que se sigue acogiendo el régimen del Derecho
romano justinianeo, pues la ruptura es bdsica v afecta a distintas facetas de
la figura de la fianza plural. En efecto, a diferencia de lo que ocurre en el
sistema romano, que no distingue entre fiadores solidarios y fiadores man-
comunados (no existe mds que la vinculacién in solidum del garante) y a
todos otorga la posibilidad de cobijarse bajo el manto protector del bene-
ficio de divisién, en el sistema previsto en la Nueva Recopilacidn, primero,
debe diferenciarse entre fiadores sohdarios y fiadores simples, algo de lo
que ya existia precedentes en el Fuero Real y en la Partidas, y segundo, si
se trata de la primera categoria de garantes no cabe el recurso al mecanismo
divisorio porque el mismo parece refildo con la esencia de la vinculacion
solidaria, y s1 se trata de la segunda especie de aseguradores personales
resulta innecesario acudir al mismo, ya que, ex definitione, el débito garan-
tizado se halla dividido entre los diversos fiadores, y el acreedor no puede
reclamar a cualquiera de ellos mas que la porcién que le esté asignada. «Y
en tan gran polvareda perdimos a D. Gonzalo», pues ciertamente el bene-
Sfictum divisioms se nos esfuma. de uno u otro modo, en la hipdtesis de
pluralidad de fiadores.

El camimo abierto por la Nueva Recopilacién va a continuar con mayor
amplitud, si cabe, en la Novisima, ya que a tenor de la ley 10 del titulo | del
libro 10 se dispuso lo siguiente: «Establecemos que si dos personas se obli-
gasen simplemente por confrato, o en otra manera alguna, para hacer y cum-
plir alguna cosa, que por ese mismo hecho se entienda ser obligados cada uno
por la mitad; salvo si en el contrato se dixere que cada uno sea obligado
solidum, o entre si en otra manera fuere convenido e igualado; y esto no
embargante qualesquiera leyes de Derecho Comin que contra esto hablan: y
esto sea guardado asi en los contratos pasados como en los por venir».

(23) Gumnerrez, Estudios sobre el Derecho Civil espariol, V, Madnd. 1871, p. 54.
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Aqui, la rectificacion del Derecho romano justinianeo es todavia mds
severa y ni siquiera cabe alegar desconocimiento o ignorancia respecto al
régimen anterior que, aunque poco claro y con algunos puntos de dudosa
ortodoxia romana, habia permitido sin mayor problema el juego del benefi-
cium divisionis, pues el legislador reconoce expresamente que otra era la
situacién en algunas leyes del Derecho comin. Con lo cual queda claro que
existe la voluntad de derogar cualquier disposicién legal anterior que permi-
tiese al fiador demandado por el todo (caso de ser solidario) acogerse al
recurso divisorio.

El prop6sito es tan nitido y determinante que lleva a los autores de la
Novisima Recopilacién, contra lo que es paradigma en Derecho privado de
respeto a los derechos adquiridos, a sancionar la eficacia retroactiva de la
disposicién que establecen, contemplando que la nueva normativa sea im-
puesta lo mismo en los negocios venideros que en los que con antelacién se
hubiesen concluido. Prevision rigurosa e insélita, pero que revela claramente
que el legislador habia adoptado la idea con absoluta precisién y estaba dis-
puesto a levarla hasta sus dltimas consecuencias.

Se observara que la ley décima no habla expresamente de fiadores, aun-
que pocas dudas puede haber de que extiende también a ellos el régimen que
sanciona. En efecto, el titulo primero del que forma parte se denomina «De
los contratos y obligaciones en general», algo que significa que las disposi-
ciones en él incluidas valen para cualquiera relaciones obligatorias, saivo que
exista alguna excepcidén legalmente consagrada, y, por tanto, también para la
dimanente del contrato de fianza cuando el mismo haya sido concluido por
varios fiadores.

El sistema era sencillo y tajante. Si dos o mas personas se han obligado
de manera conjunta por cualquiera de los medios que en Derecho sirven para
generar vinculacidn, su afeccién juridica es, como dirfamos con la termino-
logia hoy en uso, mancomunada, esto es, cada uno de ellos no asume mas que
una parte del débito. Y ello sin necesidad de que se prevea algo al respecto,
pues aunque la ley habla de obligarse «simplemente», es obvio que, en cuanto
status general y ordinario, semejante situaciéon no hace falta contemplarla
expresamente, sino que surge de manera espontdnea en todo caso de plurali-
dad de deudores si no se ha previsto en forma clara un modo de afeccién
juridica diferente. En cambio, «si en el contrato se dixere que cada uno sea
obligado in solidum», la relacién obligatoria en esos términos conforma da
permitird al acreedor reclamar de cada uno de los deudores la integridad de
lo debido, en cuanto todos han quedado vinculados solidariamente.

Este es el régimen obligatorio general, y como ubi lex non distinguit . no
cabe pensar en la aplicacidn de un criterio diferente cuando se trate de deu-
dores que tengan la condicién de fiadores, por cuanto al no existir respecto
a ellos prevision legal especifica que establezca un régimen singular a aplh-
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carles, deberan jugar las pautas generales, habida cuenta que, aunque deudo-
res accesorios o secundarios, son ante todo y primariamente deudores, a los
quedeben aplicarse también las prescripciones legales para el caso de plura-
lidad de obligados.

Al no distinguirse entre pluralidad de deudores comiin y pluralidad de
fiadores, el planteamiento romano de considerar a los garantes personales de
la deuda ajena como una categoria especial de obligados a los que, en razén
de los intereses en juego, habia que dotar de un régimen especial, se viene
abajo y pierde toda significacién y sentido. La vieja idea romana, mis o
menos respetada en nuestro Derecho histérico, de que los varios fiadores
quedan obligados de manera solidaria, en cuanto, como dird POTHIER, se en-
tiende que cada uno de ellos ha asumido el pago de toda la deuda, pero que,
al mismo tiempo, queda abierto a los mismos el recurso facultativo de evitar
semejante gravosa consecuencia acogiéndose, ante la reclamaci6n integra del
acreedor, a la facilidad del beneficium divisionis, se habia difuminado por
completo en nuestro ordenamiento civil.

Como ahora la vinculacién solidaria de los fiadores no surgia de la sus-
tancia, y funcidon mismas de la fianza plural, sino que hacia falta prestarla
expresamente, igual que ocurre en la generalidad de las obligaciones plurales,
no quedaba sitio para el juego cémodo del beneficio de divisién, pues aun
dejando aparte la nunca ficil acomodacion entre las ideas de solidaridad y
divisibilidad, segin en su momento tendremos ocasién de exponer, la exigen-
cia de que los fiadores se pronunciasen sobre su afeccién 1n solidum tornaba
particularmente dificil la justificacién de que en el momento ulterior de la
reclamacién in totum pretendiesen acogerse al mecanismo divisorio.

Y es que ciertamente no deja de resultar un tanto paraddjico que se exija
para que el acreedor pueda reclamar a uno de los varios fiadores la totalidad
del débito garantizado que el mismo se haya comprometido de manera expre-
sa a la vinculacién solidaria, y luego cuando el acreedor pretenda extraer la
consecuencia normal de semejante estado de cosas se pueda ver sorprendido
con la actitud de que aquel fiador solidario esgrime ahora un insélito e inex-
plicable beneficium divisionts En cambio, cual ocurria en el Derecho roma-
no, si el caricter solidario de la afeccién de los varios fiadores brota de la
sustancia misma de la fianza, por mor, como argumenta POTHIER, de que «es
de la naturaleza de la caucidn el obligarse a todo lo que se obliga el deudor
principal» (24), resulta de méds facil comprensién que todavia quepa a los
mismos recurrir al reclamo de la division cuando el acreedor les demande
singularizadamente la totalidad de lo adeudado.

De la misma manera, si por no haber expresado la voluntad de quedar
afectados in solidum los varios fiadores resultan sometidos al régimen general

(24) PortHier, Tratado . op. cit., p. 269
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de mancomunidad, se explica también que a la hora de contemplar la recla-
macion del acreedor se pueda prescindir sin mayores problemas del instituto
divisorio, porque la reparticion del débito asegurado viene ya establecido por
la ley misma y no existe necesidad de que el fiador se acoja al beneficio
cuando el acreedor no puede demandarle mas que por la parte que le corres-
ponda. Con lo que también ahora, aunque de manera todavia mds meridiana
y tajante, el beneficium divisionis habia desaparecido en el Derecho espafiol
en la esfera de las obligaciones garantizadas por una pluralidad de fiadores.

El mulusecular beneficium divisionis desaparecia del Derecho civil espa-
fiol. en cuanto ya no existia razén alguna para su ejerciclo, pues, como bien
dice GUILARTE ZAPATERO, si los cofiadores se obligaban solidariamente, tal
circunstancia impedia su invocacién, y si lo hacian simplemente, el beneficio
resultaba innecesario, por estar excluidos de cualquier responsabilidad que
pudiera resultar de ausencia o insolvencia de los restantes cofiadores (25). En
su lugar se retornaba al régimen general de las obligaciones pluripersonales
sin matizacién ni singularidad alguna: si nada se decia, los fiadores quedaban
vinculados mancomunadamente; si se plasmaba de manera expresa, resulta-
ban afectados sohidariamente, sin que pudiesen dulcificar semejante conse-
cuencia mediante el juego de instrumento divisorio alguno.

Con lo cual el cuadro final resultaba borroso y escasumente conveniente.
En efecto, si cuando los fiadores se han vinculado de manera expresa in
solidum no pueden acudir en forma alguna a que el acreedor reparta entre
ellos el monto de la reclamacion, se frustran aquellas ventajas que estdn en
la base del histérico beneficium divisionis: hacer mds facil a los deudores la
busqueda de personas que estén dispuestas a asumir la condicion de fiadoras
e intentar evitar algunos de los fraudes, conciertos dolosos e injusticias que
la practica demuestra se cometen cuando en virtud de la afeccién solidana de
los garantes personales el acreedor puede reclamar a cualquiera de ellos la
totalidad de la deuda.

Como otros tantos recursos juridicos romanos, la facultad concedida a los
varios fiadores de una misma deuda de poder impetrar que el acreedor pro-
ceda a distribuir entre ellos el crédito garantizado no es un recurso ocioso o
frivolo, sino que responde al profundo conocimiento de las cosas y de la
naturaleza humana, porque éstas nos muestran que a veces queriendo proteger
al acreedor mediante el juego de unos mecanismos juridicos rigurosos (en
nuestro caso, la estricta e inexcusable solidaridad) se puede producir el efecto
contrario de generar un estado de cosas que torne problematica, mas dificil
o conflictiva esa misma seguridad buscada.

(25) GUILARTE ZaPATERO, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales di-
rigtdos por M Albaladejo, xxul, Madrid. 1979, pp. 183-184
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;Qué es preferible para el acreedor, poder reclamar a cada uno de los
fiadores el débito total garantizado o tener que dividir su reclamacion caso de
que se haga valer el beneficio de divisiéon? Asi formulada la pregunta y sobre
el papel parece que la respuesta es clara y mecdnica: serd preferible la prime-
ra solucién, en cuanto le brinda una posibilidad de actuacién que no aparece
recogida en la segunda.

Y, sin embargo, aun prescindiendo de que también debe contemplarse la
conveniencia de los fiadores y de que el favor fideiussoris siempre ha estado
presente, por muy sélidas y convenientes razones, en la historia milenaria del
instituto de la fianza, lo cierto es que en el orden juridico como en tantos
otros drdenes vitales en ocasiones «lo mejor es enemigo de lo bueno» porque
in casu concretro dotando al acreedor de una tutela excesiva y exacerbando
sus prerrogativas frente a los fradores, no sélo se desanima a éstos, sino que
se puede acabar generando una situacién contraria a los intereses de aquél, en
cuanto la caucién personal quedaria desprovista de la flexibilidad, operativi-
dad y capacidad de adecuacion que le han sido tradicionales y han justificado,
en buena medida, su amplio empleo y resultados positivos.

Por otro fado, contemplar que st los fiadores no han hecho expresa men-
cién de querer vincularse in solidum quedan afectados mancomunadamente y,
por ende, no hace falta ni es posible el recurso al beneficio de divisidn,
tampoco es la mejor de las soluciones y, desde luego, plantea muy serias
interrogantes de cara al adecuado funcionamiento y a la consecucién de los
fines ordinarios del instituto de la fianza.

Porque, en efecto, ;qué es lo que busca un acreedor cuando reclama la
garantia de su crédito mediante la presencia del fiador y, en particular, a
través del compromiso de una pluralidad de fiadores? La respuesta es obvia:
hacer mds fécil y segura la realizacién de su crédito. Ahora bien, ;se consigue
semejante objetivo cuando ante la diversidad de fiadores se ve compelido
ipso iure, caso de impago del débito, a repartir su reclamacién en tantas
partes cuantos sean los garantes, o resulta mas adecuadamente tutelado cuan-
do se le permite reclamar a cada uno la totalidad, por mds que el demandado
pueda solicitar y obtener el fraccionamiento del petitum? También aqui la
contestacion resulta clara.

Ya hace afios que Campogrande, en relacién a la normativa del Cédigo
Cuvil italiano de 1.8635, argumentaba que establecer el principio de la divisién
del débito entre los cofiadores, aunque pueda ser légico, no es justo, porque
si al reclamar varios fiadores el acreedor ha demostrado que quiere aumentar
la garantia de su crédito, parece adecuado que los diversos garantes de una
misma persona y de un mismo débito deban reputarse solidarios de pleno
derecho. En otro caso, el acreedor no recibiria una verdadera ventaja de la
pluralidad de fiadores, sino, al contrario, podria sufrir un dafo, en cuanto
deberia hmitarse a reclamar de cada uno de los garantes su parte correspon-
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diente, mientras que si sélo existiera un Gnico fiador, podria demandarle el
pago del débito entero (26).

Argumentando en esta nisma linea, en nuestros dias DELGADO ECHEVERRIA
considera que configurar las obligaciones de los cofiadores como mancomu-
nadas no es coherente con la finalidad de reforzamiento de la garantia que el
acreedor persigue con la pluralidad de fiadores, ya que, ademds de no poder
exigir a cada uno de ellos sino una parte de la deuda garantizada, con las
molestias y gastos que ello conlleva, se encontrard con que la insolvencia de
uno de los fiadores recae sobre €], aun cuando todos los deméis fiadores
fueran solventes. Es decir, mientras que siendo solvente el Unico fiador co-
braria de €l integramente el acreedor, la presencia junto al solvente de otros
fiadores puede perjudicarle, ya que la parte del insolvente no habrdn de cu-
brirla los demds. Por lo que, concluye Delgado, es dificil encontrar, de hecho,
casos en que asi se pacte, 0 en que la ley lo imponga en los diversos orde-
namientos vigentes o histéricos (27).

Sélidas y convincentes razones unas y otras, aunque extraie la afirmacién
del dltimo de los civilistas citados relativa a que resulta dificil encontrar
ordenamientos vigentes o histéricos en los que se establezca la vinculacion
mancomunada de los diversos fiadores, habida cuenta que precisamente la
reflexién se esta planteando en relacidén a lo que en Espafia supuso al respecto
la normativa de la Novisima Recopilaciéon (sancionadora de ese régimen), y
de que, unas lineas mas abajo, el mismo autor recuerda que el texto de ese
Cuerpo legal que imponia la divisién de la deuda salvo que se hubiera pac-
tado la solidaridad (Novi. R. 10, 1, 10), por més que los autores mds cuida-
dosos entendian no referido a los cofiadores, acabd aplicindose como norma
general en todos los casos, de manera tal que en visperas de la Codificacién
era opinién comin en los manuales que los cofiadores, lo mismo que los
deudores, respondian sélo por su parte, salvo pacto in solidum (28).

Porque, en efecto, querer compaginar la funcién de Ia fianza plural y el
Juego de la mancomunidad es empresa harto dificil. Si el acreedor al reclamar
la pluralidad de fiadores busca, como no podria ser de otra manera, la mayor
seguridad de su derecho, al sancionarse que, salvo pacto en contrario, aqué-
llos quedan vinculados de manera mancomunada al cumplimiento de la obli-
gacion garantizada, puede resultar el auténtico contrasentido de que en nume-
rosas oportunidades el acreedor en cuestiéon se vea peor tratado cuando
concurren varios garantes que cuando se dé€ un dnico fiador. El contrasentido,
la paradoja en tales casos es tan patente y Ilamativa que debe forzar la re-

(26) CaMPOGRANDE, Tratrato della fidetussione, Mildn, 1902, pp 413-414.

(27) DerLcapo EcHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, op. cit., p.
538

(28) 1bid
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flexién sobre la inconveniencia de que en régimen de cofiadores se aplique
de manera mecdnica el sistema general de vinculacién mancomunada automa-
tica, cuando exista diversidad de deudores en aquellos ordenamientos, como
el nuestro, que sanctonan una regla principista de este tenor (arts. 1.137 y
1.138, C.C.) (29), por mds que en los mismos, todo debe decirse bien cho-
cante y lleve a interpretaciones un tanto forzadas establecer la vinculacion
solidaria ope legis de los cofiadores cuando, precisamente, rige el principio
contrario de la afeccion mancomunada.

3. EL PROYECTO DE CODIGO CIVIL DE 1851

La solucién de la Novisima Recopilacién, aunque en apariencia acorde
con las pautas generales sobre obligaciones plurales, era una muy discutible
solucién, creaba mds problemas que los que resolvia e introducia a la cofian-
za en una dindmica que podia esterilizarla o, al menos, restarle buena parte
de su virtualidad y sentido. Como hizo notar MANRESA, resultaba que con
dicha normativa se contrariaba el objeto principal de la fianza, que es asegu-
rar la efectividad de toda deuda garantizada cuando el fiador no ha hecho
salvedad alguna en su compromiso; por lo que se imponia armonizar las
disposiciones legales (30). Garcia GOYENA se impuso esta tarea.

Parte de la 1dea de que la solidaridad (mancomunidad en su especial
terminologia) hace falta pactarla, y que esto mismo se hallaba dispuesto en
la ley recopilada 10, titulo 1, libro 10, lo que dio lugar a la discordia de los
autores sobre si por ella estaba corregida la ley 8, titulo 12, Partida 5, que,
a imitacién del Derecho romano, establecia la solidaridad ipso iure y sin
necesidad de pacto especial entre los fiadores, ya que en opinién de los que
estan por la correccidn, el beneficio de divisidén es innecesario cuando no
hubo solidaridad expresa, y no puede admitirse cuando la hubo.

Aunque reconoce que en el Derecho romano se hallaba establecido por la
Novela 99 lo mismo que estableci6 la ley recopilada y establece el articulo
1.202 del Cédigo Civil francés, igual al articulo 1.058 del Proyecto (la soli-
daridad no se presume), Garcia Govena aduce que en todos esos ordenamien-
tos ha sido admitida la solidaridad de los fiadores, «y nosotros la seguimos
porque estd en la naturaleza de la fianza el sujetarse a todo, lo mismo que el
deudor principal, si otra cosa no se expresa» (31).

(29) CristoBaL MoNTES. Mancomumdad o solidaridad en la responsabilidad plural
por acto ilicito civil, Barcelona, 1985. pp. 13 y ss También, La estructura . op. cit., pp.
215 y ss.

(30) Manresa, Comentario al Codigo Civil espafiol, X1 (quinta edici6n, revisada
por RODRIGUEZ ARIAS-BUSTAMANTE), Madnd, 1951, p. 287

(31) Garcia Goyena, Concordancias, motivos v comentarios del Codigo Civil espa-
siol, Zaragoza, 1974, p 910.
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En el antiguo Derecho francés no existia el beneficio de divisién, sino que
regia el viejo principio de que cuando vanos fiadores se han vinculado con el
acreedor por el mismo débito, éste tiene el derecho de actuar por entero contra
cualquiera de ellos. La lenta penetracion del Derecho romano opera en una
doble direccién, primero estableciendo que si bien todos los fiadores quedaban
obligados por entero, era posible suprimir semejante responsabilidad global
mediante expresa convencidn en contraro, y luego reconociendo la maxima de
que todo cofiador es responsable sélo por su parte, pero se permite pactar que
cada uno resulte obligado por entero (Brach y logus iuris civilis).

En un ulterior momento, con clara influencia romana, se reconoce el
principio de que si varios fiadores habfan garantizado el mismo débito, aquél
que fuera demandado por la totalidad gozaba del beneficio de divisién, pero
si pagaba la deuda, no contaba con derecho de regreso alguno frente a los
otros fiadores, aunque si se le facultaba para reclamar su comparecencia en
juicio al objeto de intentar concluir con ellos, en via amigable, un acuerdo
sobre la repartici6n del débito. Por lo que, aunque la introduccién del bene-
ficio de divisién habia disminuido el perjuicio de los fiadores, hasta finales
del siglo XVI el fiador que pagaba el débito por entero y renunciaba al
beneficio de divisiéon no contaba con la posibilidad de reembolso contra los
restantes cofiadores (32).

La penetraciéon romana, pues, en el Derecho histérico francés fue profun-
da y completa, marginando cualquier peculiaridad autéctona El propio Po-
THIER reconocerd que el emperador Adriano habia introducido una excepcion
en el régimen de solidaridad de los cofiadores mediante el beneficio de divi-
sién que se concedia al fiador a quien el acreedor pidiese toda la deuda, y que
semejante derecho habia sido aceptado pacifica y ampliamente por la prictica
francesa (33).

No debe extrafar, en consecuencia, que el Code Napoléon siguiera ese
mismo camino. El principio de que parte el codificador francés es el de que
existiendo varios fiadores, en razén de la naturaleza misma de la fianza, por
cuanto el garante personal se obliga a pagar, por regla, todo lo que debe el
deudor principal (34), todos quedan vinculados solidariamente o, como gusta
decir la doctrina francesa, «como si fueran deudores sohdarios» (35), vy, en tal
sentido el articulo 2.025 del Cédigo Civil dispone que «cuando varias perso-
nas se hayan constituido en fiadoras de un mismo deudor y por una misma
deuda, cada una estd obligada por toda la deuda.

(32) Guasson, Histowre du Droit et des mstututions de la France, V11, Paris, 1896,
pp. 655 y ss.

(33) Pomuier, Tratado .. op. cit.,, p 269.

(34) CaMPoGRANDE. Trattato . op. cit., p 414.

(35) PranioL, Trauté élémentaire de Drout Civil, 11, Paris. 1926, p. 780.
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Se rompe, pues, en la esfera de la fianza plural, la regla general francesa
en materia de obligaciones plurales de que «la solidaridad no se presume»,
sino que hace falta que «esté estipulada expresamente», por lo que sélo cesa
«en los casos en que la solidaridad tiene lugar de pleno derecho, en virtud de
una disposicion de la ley» (art. 1.202). Este seria, por tanto, uno de esos casos
en que por expresa disposicion legal los varios deudores de una misma obli-
gacion quedan vinculados solidariamente.

Pero no se trata de una excepcion pura, sino de una excepcién matizada,
porque si bien cada uno de los fiadores queda obligado «por toda la deuda»
(obsérvese que el codificador omite ex professo el uso del término «solida-
rio», para dejar la puerta abierta a la posibilidad de que no se produzcan todos
los efectos de la estricta y genuina solidaridad), puede paliarse esta rigurosa
consecuencia mediante el juego del clasico beneficium divisionis. En tal sen-
tido establece el articulo 2.026 del Code- «No obstante, cada una de ellos
puede exigir, a menos que haya renunciado al beneficio de division, que el
acreedor divida previamente su accidn, y la reduzca a la parte y porcién de
cada fiador Cuando hubiera insolventes, al tiempo en que alguno de los fia-
dores haya hecho que se pronuncie la divisién, ese fiador estd obligado pro-
porcionalmente por esas insolvencias; pero no puede averiguarse ya la razon
de las insolvencias sobrevenidas luego de la divisién».

Estas son las fuentes en las que beberd Garcia GoYENa. Por su través,
retornardn de nuevo a nosotros los planteamientos del Derecho romano jus-
tinianeo y reaparecerd el beneficium divisionis que habia quedado tan desdi-
bujado en el Derecho a la sazén vigente que existian autores que certificaban
su defuncién, a la manera de MORATO que se expresa en los siguientes térmi-
nos: «No hay, por tanto, entre nosotros el beneficio de divisiéon que habian
concedido las leyes romanas, porque habiéndose obligado solidariamente los
fiadores es visto que cada uno de ellos ha de pagar el todo si por el todo es
reconvenido, y si se obligaron de forma simple, no necesitan pedir como
beneficio la divisidn del pago, que es de nguroso derecho. Asi que en este
supuesto no opondran la excepcidn de divisién, sino la de plus petitio, porque
el acreedor que pidiera el todo a alguno de ellos en particular pediria mds de
lo que se le debe» (36).

La reaccién de Garcia GOYENA contra este estado de cosas serd clara y
contundente. A tenor del articulo 1.750 de su Proyecto de Cédigo Cuvil:
«Siendo muchos los fiadores de un mismo deudor y por una misma duda,
cada uno de ellos responde de toda la deuda. Pero el reconvenido para el pago
del todo podra exigir que el acreedor divida su accion entre los fiadores y la
reduzca a la parte y porcién de cada uno de ellos. El beneficio de division

(36) MoratTo. Derecho Civil espariol con las correspondencias del Derecho romano.,
Valladohd, 1877, p. 385
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contra los cofiadores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que
el de excusién contra el deudor principal».

El parrafo primero del precepto, que transcribe casi literalmente el articu-
lo 2.025 del Cédigo Civil francés, aunque con la incorreccion del empleo del
término «muchos» que produce la falsa impresiéon de que la cofianza sélo
puede darse cuando los fiadores sean muy numerosos, suponia el retorno al
Derecho civil espaiiol de la pauta romana si plures sint fideiussores. quotquot
erunt numero, singult in solidum tenetwr y al criterio sentado por la ley 8 del
titulo 12 de la Partida 5 al establecer la solidaridad minsterio legis entre los
varios fiadores. Como se ha sefialado anteriormente, GARcia GOYENA argu-
menta que adopta semejante pauta porque «estd en la naturaleza de la fianza
el sujetarse a todo, lo mismo que el deudor principal, si otra cosa no se
expresa» (37).

El parrafo segundo del articulo 1.750 del Proyecto se inspira, a su vez, en
el parrafo primero del articulo 2.026 del Code. Aquel fiador que sea deman-
dado por la totalidad del débito garantizado (de «reconvenido», también
inexactamente, habla Garcia GoYENA), puede exigir que el acreedor divida la
reclamacién y la reduzca a la «parte y porcién» que le corresponda.

«Que el acreedor divida su accidn entre los fiadores» supone, segtn re-
salta Garcia GOYENA, repristinar el beneficio de divisién que introdujera el
emperador Adriano. En base a la solidaridad ipso 1ure que genera la situacién
de cofianza, el acreedor puede reclamar de cada uno de los cofiadores la
totalidad del débito, pero en este punto surge la inflexién de que el deman-
dado puede también, si tal es su voluntad, paralizar semejante reclamacién
imponiendo al demandante que limite su peticién a la «parte y porcién» que
a ¢l le esté asignada en el total de la deuda. La solidaridad resulta excepcio-
nada y el beneficium divisionis irrumpe de nuevo en un campo en el que, al
menos desde una estricta consideracién dogmaitica, no parece tener mayor
justificacion,

Porque, ciertamente, no deja de ser un tanto chocante que la vinculacién
solidaria de los fiadores que se predica pueda quedar sin efectos a voluntad
de aquellos que deberian soportarla, algo que supondrd-en una mayoria deter-
minante de supuestos su reduccién a mera entelequia y que desdibuja de
manera notaria la configuracioén ordinaria de la solidaridad, ya que si ésta es
en nuestro ordenamiento civil una excepcion (legal o voluntaria) a la regla
general de la mancomunidad en caso de pluralidad de deudores, no parece
tener mucho sentido conceptual que, contemplado un caso de solidaridad
legal (el de la cofianza), resulte, a su vez, excepcionado mediante la posibi-
lidad reservada a los coobligados de impetrar y obtener la divisién del débito.

(37) Garcia Govena, Concordancias , op. cut., p. 910
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Con lo que la excepcidn deviene excepcionada, precisamente mediante la
vuelta a la regla general, y ¢l conjunto cobra la extrafia configuracién siguien-
te: La pauta genérica de la mancomunidad resulta legalmente excepcionada
en el supuesto de la pluralidad de fiadores, pero esta excepcidn puede resul-
tar, a su vez, excepcionada a voluntad de cualquiera de ellos mediante la
vuelta al criterio principista de la mancomunidad. La sohdaridad como excep-
cién de la mancomunidad y ésta como excepcién de aquélla en el caso con-
creto de la cofianza.

Garcia Govena es consciente de la anomalia que entrafia semejante cons-
truccion cuando advierte que, sin duda, el Derecho romano anterior a Adriano
era mds consecuente con la doctrina y principios de la solidaridad al no
admitir el beneficio de divisién. Pero aduce que la fianza es generalmente un
acto de beneficiencia y merece alguna excepcién o favor en cuanto sea com-
patible con los intereses del acreedor, intereses que, en su opinion, quedan
suficientemente protegidos con la responsabilidad proporcional de los fiado-
res por la insolvencia anterior de alguno de ellos, aparte de que «el acreedor
puede exigir la renuncia de este beneficio y apenas hay una escritura de
ftanza que no la contenga» (38).

La argumentacién del autor del Proyecto civil de 1851 es un tanto singu-
lar y forzada, en primer término, porque no es correcto relacionar el benefi-
ctum divisionis con un hipotético caricter de acto beneficiencia de la fianza,
ya que s1 asi fuera deberia restringirse el juego del mismo a las cauciones
personales celebradas a titulo gratuito, algo que nunca ha sucedido y que
reduciria la aplicacién de dicho mecanismo pricticamente a nada en razén de
la neta preponderancia de las fianzas onerosas; y, en segundo lugar, porque
Garcfa Goyena da con una mano lo que retira con la otra, pues de poco sirve
introducir el beneficio de divisién por razones éticas de protecciéon a los
fiadores, si a continuacion se reconoce que el acreedor puede exigir la renun-
cia del beneficio y que tal sucede en la practica generalidad de las escrituras
de fianza, algo que, por lo demas, tampoco casa bien con su afirmacién de
que la fianza es generalmente un acto de beneficiencia, ya que los fiadores
gratuitos no se sentirdn especialmente motivados a renunciar del beneficio
divisorio que la ley les reconoce.

El parrafo tercero del articulo 1.750 del Proyecto carece de precedentes
en el Derecho civil francés y en cualquiera de los Cédigos que su autor
maneja en relacién a dicho precepto. GARcia GOYENA se limita a hacer una
referencia al Codex justinianeo y a remitir al articulo 1.744 del Proyecto que
recoge los supuestos en que el beneficio de excusién no tiene lugar, aducien-
do que «los fundamentos o motivos son iguales en ambos casos»; por lo que
le parece razonable preferir en este punto el Derecho romano a los Cédigos

(38) Ibd.
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modernos, que «sdlo mencionan el caso de renuncia para excluir este bene-
ficio» (el de divisién) (39).

El articulo 1.751 del Proyecto, recogiendo en parte lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo 2.026 del Code, establece: «El fiador que recla-
ma el beneficio de divisidn, responde proporcionalimente de la insolvencia
anterior de los otros fiadores, pero no de la posterior a la division. Tampoco
responde de la anterior, cuando el acreedor dividié su accidn voluntariamente
y sin reclamarlo al fiador».

El primer pdrrafo del precepto transcribe la pauta histérica general de
circunscribir el juego del beneficium divisionis a aquellos fiadores que fueran
solventes en el momento en que alguno de ellos lo hiciere valer, por lo que
la insolvencia anterior tenia que ser asunuda por los solventes en ese instante,
pero no lo posterior. Garcia GoyENa argumenta la hip6tesis aduciendo que el
beneficio de divisién no tiene efecto retroactivo: «el que se acoge a €l, res-
ponde proporcionalmente de la insolvencia anterior de alguno de los tiadores,
pero, una vez opuesto, reduce la obligaciéon del oponente a su parte y porcion,
y le liberta de toda insolvencia posterior» (40).

La explicacién de la norma, parece obvio, no descansa en el cardcter
retroactivo o no del beneficio de divisién, sino en la voluntad del legislador
de reducir al minimo el perjuicio que pueda sufrir el acreedor una vez que se
reconoce que, no obstante la vinculacidn solidana de los cofiadores, pueden
éstos acogerse al recurso de la divisién del débito garantizado. Aparte de que
tampoco es cierto que por mds que, una vez opuesto al beneficio de division,
la responsabilidad del oponente no alcance a cubrir la cuota de los fiadores
que con posterioridad resulten msolventes, dicha responsabilidad se circuns-
criba, segin dice Garcia GOYENA, «a su parte y porcion», pues es obligado
que €éstas se incrementen o puedan resultar incrementadas con la asignacion
proporcional de aquellas otras partes y porciones que correspondian a los
fiadores caidos en nsolvencia con anterioridad al ejercicio del beneficio.

El parrafo segundo del articulo 1.751 del Proyecto se inspira en el articulo
2.027 del Code. Si el acreedor ha dividido voluntariamente su reclamacién,
resulta natural que la insolvencia de cualquiera de los fiadores, con indiferen-
cia del momento en que se haya producido, no pueda repercutir en forma
alguna sobre los restantes fiadores solventes. La razén es bien clara: la divi-
sién del crédito no se produce porque alguno de los fiadores se haya acogido
al beneficio, sino porque el acreedor, «por si mismo y voluntariamente»,
segin reza el articulo 2.027 del Cédigo Civil francés, ha procedido a fraccio-
nar su reclamacién, en cuyo caso es obvio que el reparto tiene que hacerse
entre todos los deudores, con indiferencia de que unos sean solventes y otros

(39) Ibid . pp. 910-911.
(40) Ibid . p. 911.
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insolventes, ya que en dicho caso falta el instrumento juridico oportuno para
excluir de los efectos de la divistén a estos dltimos.

En efecto, la cofianza en el sistema romano-francés genera un supuesto de
sohdaridad pasiva entre los fiadores que como todo supuesto de esa especie
determina un beneficio para el acreedor: la posibilidad de que el mismo pueda
reclamar de cualquiera de ellos la totalidad del débito garantizado (art. 1.144,
CC); por ello mismo, el acreedor favorecido puede prescindir de dicho bene-
ficio y proceder a la reclamacién de su crédito pro parte, en cuanto nada se
opone a que si el mismo lo desee el débito solidario devenga mancomunado
y cada uno de los deudores, en lugar de ser demandado por el entero, lo sea
tan sélo por la porcién que le corresponda en la relacion interna con los
demds obligados.

Garcia GOYENA, a la hora de explicar este precepto, aduce que «el acree-
dor podra hacer recaer la insolvencia anterior de uno de los fiadores sobre los
otros por la obligacion solidaria de todos, y, no habiendo usado esta facultad,
se presume que renuncié formalmente a ella» (41). Explicaciéon que no es
correcta, porque la posibilidad de hacer recaer en los fiadores solventes la
insolvencia anterior de alguno de ellos no se debe al cardcter sohdario de la
obligacion que los afecta, sino a la circunstancia de que asi lo contempla el
beneficium divisionis que :mpone la particién del crédito, ya que la solidari-
dad permitiria al acreedor repercutir en los fiadores solventes tanto la insol-
vencia anterior como la posterior a cualquier evento y momento de los fia-
dores insolventes (art. 1.145, CC).

Por tanto, cuando el acreedor en el caso que nos ocupa procede a deman-
dar fraccionadamente su crédito, la divisién tiene que abarcar a todos los
fiadores, solventes e insolventes, ya que la misma no se ha efectuado como
consecuencia del beneficio esgrimido por uno de los fiadores; y por ello
carece de sentido cualquier referencia a los particulares efectos de €l deriva-
dos. A lo que ha renunciado el acreedor en el supuesto que contemplamos no
es a la facultad de «hacer recaer la insolvencia anterior de uno de los fiadores
sobre los otros» (cardcter «anterior» que careceria de punto de referencia),
pues dicha facultad no es en realidad suya sino en nuestro caso propia de los
fiadores que se han acogido al beneficio de divisién, sino a la mds amplia y
principal, propia de todo acreedor en la obligacion solidana pasiva, de de-
mandar n totum a cualquiera de los deudores. Siendo esto asi, como lo
realmente renunciado por dicho acreedor es el beneficio genérico que a su
favor entrafa la solidaridad pasiva, resulta por completo innecesaria cualquier
contemplacién de la matenia en sede de cofianza, y, desde luego, la prevision
del parrafo segundo del articulo 1.751 del Proyecto es una norma completa-
mente superflua y fuera de lugar.

41y Ihid
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Finalmente, en relacién a los efectos de la fianza entre los propios cofia-
dores, el articulo 1.758 del Proyecto, en clara recepci6n del articulo 2.033 del
Code Napoléon, establece: «Cuando son dos o mas los fiadores de un mismo
deudor y por una misma deuda, el que de ellos la haya pagado podrad reclamar
de cada uno de los otros la parte que proporcionalmente le quepa. Si alguno
de ellos resultare insolvente, la parte de éste recae sobre todos en la misma
proporcién. Para que pueda tener lugar la disposicién de este articulo, es
preciso que se haya hecho el pago a virtud de demanda judicial, o halldndose
el deudor principal en estado de quiebra».

El fiador que pagé cuenta, pues, con un derecho de regreso para reclamar
de los restantes fiadores la parte que le corresponda, ya que histéricamente el
mismo no tenia recurso alguno contra los cofiadores si el acreedor no le cedia
expresamente sus acciones antes de efectuarse el pago; situacioén que se jus-
tificaba alegando que la fianza era una convencién entre el fiador y el deudor,
no entre los mismos fiadores, a lo que Garcia GoveNa replica que «como si
por ello dejara de ser cierto que el que pagé hizo el negocio de los otros,
libertdndolos de una obligacién, a cuyo cumplimiento podian haber sido
compelidos» (42).

. Con todo, el articulo 1.758 del Proyecto contiene una previsiéon que no
contempla el modelo francés, por mas que la civilistica gala la haya admitido
siempre sin problemas, la repercusion de la insolvencia de uno de los cofia-
dores en todos los demas. Aunque no han faltado autores que han defendido
que en la afectacién interna la relacién entre los diversos deudores solidarios
es simple y mera mancomunidad (recuérdese el «circulo de acciones» de que
hablaba PotHIER), lo cierto es que, como hemos razonado ampliamente en
otro lugar (43), la obligacion solidaria funciona también internamente como
solidaria; y por ello tiene sentido la inclusién de semejante disposicién, re-
sultando razonables las palabras de Garcia Goyena en el sentido de que «se
ha anadido esto para mayor claridad, pues aunque no se expresa en ninguno
de los Cédigos modernos, estd, a no dudar, en el espiritu de todos ellos» (44).

4. EL ARTICULO 1.837 DEL CODIGO CIVIL

El juego de apariciones y desapariciones de la solidaridad pasiva en el
caso de la cofianza, con su consiguiente efecto en la factura y justificacion
del beneficium divisionis. ya que, de manera obvia, este beneficio ha de
conformarse de distinta manera segiin cudl sea la contemplacién de aquélla,

(42) Ibid, p. 915.
(43) CristoBAL MoNTES, La estructura. , op. cit,, pp. 314 y ss.
(44) Garcia GoYena, Concordancias.... op. cit., pp. 915-916.
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conoce una nueva fase con ocasion de la entrada en vigor del Coédigo Civil
espafiol de 1889. El codificador hispano, olvidando en este punto el preceden-
te del Proyecto de Garcia GoyeNa y la tradicién romano-castellana, vuelve de
nuevo la vista hacia la pauta que en su dia sentara la Novisima Recopilaci6n
y establece en el articulo 1.837 de nuestro primer Cuerpo legal: «Siendo
vartos los fiadores de un mismo deudor y por una misma deuda, la obligacién
a responder de ella se divide entre todos. El acreedor no puede reclamar a
cada fiador sino la parte que le corresponda satisfacer, a menos que se haya
estipulado precisamente la solidaridad. El beneficio de division contra los
cofiadores cesa en los mismos casos y por las mismas causas que el de
excusién contra el deudor principal».

Con todo, el precepto produce la impresion de que el codificador espaiol
hubiera intentado rectificar de alguna manera los severos efectos divisorios
consagrados en su pdarrafo primero mediante una llamada al beneficio de
divisién y su caducidad en una serie de supuestos, precisamente los mismos
que en el articulo 1.831 se contemplan en relacién al otro beneficio fideiu-
sorio clasico, el de excusién. Quiza un propdsito de no dejar fuera del supues-
to normado el pensamiento de Garcia GOYENA, si se observa que semejante
voluntad conciliatoria se produce mediante la inserciéon como pérrafo segun-
do del articulo 1.837 del parrafo tercero del articulo 1.750 del Proyecto de
Cédigo Civil de dicho jurisconsulto, por mds que la justificacion de la inser-
cién de dicha norma en uno y otro precepto sea harto diferente y que lo que
resulta en el segundo lleno de sentido pueda verse en el segundo como un
complemento de dificil ordenacién armonica.

El origen del parrafo primero del articulo 1.837 del Cédigo Civil es sobra-
damente conocido. El articulo 2.106 del Anteproyecto de Cédigo Civil belga
que confeccionara LAURENT establecia que «cuando vanas personas son fiado-
ras de un mismo deudor por una misma deuda, la obligacién de fianza se divide
entre ellas: el acreedor no puede actuar contra cada fiador sino por su parte, a
menos que se haya estipulado expresamente la sohidaridad». A través de la via,
como en otras ocasiones, del Anteproyecto de 1882-1888, entraba otra vez en
nuestro ordenamiento civil la pauta de la division de la obligacién garantizada
entre los fiadores, pero no por mor del ejercicio por alguno de ellos del recurso
divisorio, sino munisterio legis, la propia ley disponia que cada uno de los ga-
rantes personales, al margen de su voluntad, quedase vinculado pro parte. Con
la advertencia, incluso, de que el legislador espafiol, al reahizar semejante im-
portacién, ni siquiera subsana los defectos de expresién de la férmula belga
(«la obligacién de fianza se divide»), sino que mas bien los acrecienta, al san-
cionar una frase de tan dificil lectura juridica y hasta gramatical como la de «la
obligacion a responder de ella (la deuda) se divide entre todos».

LAURENT sabfa perfectamente lo que queria cuando formula en el articulo
2.106 la divisién ipso iure de la obligacion afianzada. El ilustre civilista belga
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discrepaba del pensamiento cldsico de Domat y PoTHIER de considerar que la
obligacion contraida de manera conjunta por varios fiadores debia asumir la
caracterizaciéon de solidaria, al entender que en esta materia, como en cual-
quier otra de pluralidad de deudores, debe primar la regla del prorrateo o
mancomunidad. Si la obligacién de los fiadores es una obligacién accesoria
respecto a la obligacién principal garantizada, ;tiene sentido que jugando en
relacién a ésta el principio de la vinculaciéon mancomunada de los varios
deudores rija en aquélla el contrario principio de la vinculacién sohdaria de
los varios fradores? La presunciéon de mancomunidad en las obligaciones
plurales en general, ;debe quedar sustituida por la presuncién opuesta de
solidaridad en el caso de que la pluralidad se dé en relacion a los garantes
personales?, ;existe suficiente justificacién para excluir en este especifico
campo el criterio de prorrateo del débito que ha sido tradicional en los De-
rechos latinos histéricos, recogiendo el contrario de afeccién in solideum que
caracteriza a los ordenamientos de estirpe germanica?

La critica de Pothier al pensamiento francés tradicional y a la normativa
del Code Napoleén que lo recoge aparece apoyada en sélidas razones de
coherencia y légica. Si de acuerdo al articulo 1.202 del Cédigo Civil francés,
«la sohdaridad no se presume», sino que «se precisa que esté estipulada
expresamente», no parece tener mucho sentido que cuando los varios deudo-
res sean fiadores, semejante pauta no tenga aplicacién al disponer el articulo
2.025 que «cuando varias personas se hayan constituido en fiadores de un
mismo deudor y por una misma deuda, cada uno esta obligado por toda la
deuda. Y etlo aunque quepa la explicacién de que aqui estariamos ante uno
de esos supuestos excepcionales de solhidanidad legal que la propia norma
recuerda, porque a la hora de justificar el mismo dificilmente cabe reurrir a
otro argumento que el repetido aserto de PoTHIER de que por la sustancia
misma de la fianza cada fiador se obliga a todo lo que se haya obligado el
deudor principal.

La situacién se presentaria de otra manera en ¢l caso de que la ley esta-
blezca como pauta genérica la vinculacién solhidaria de los varios deudores,
salvo que otra cosa se haya pactado o la ley lo disponga, ya que en tal caso
no tiene por qué ocurrir algo diferente cuando la pluralidad de obligados
revista la forma de cofiadores. Es decir, trasladando la hipétesis a la hora
presente, si, por ejemplo, a tenor del articulo 1.294 del Codice civile «los
codeudores estdn obligados solidariamente, si de la ley o del titulo no resulta
otra cosa», se puede entender sin mayor esfuerzo que cuando se contemple la
hipétesis de la cofianza se diga que «st varias personas han prestado fianza
por un mismo deudor y en garantia de una misma deuda, cada una de ellas
estd obligada por la deuda entera, salvo que se haya pactado el beneficio de
division». Y lo mismo cabria observar sobre lo dispuesto en el BGB en
relacion a estas materias.
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Sobre estas bases el pensamiento de LAURENT resulta plenamente coheren-
te: «El Anteproyecto aplica a la fianza el principto general que rige las deudas
de varias personas. Cuando varios deudores se han obligado conjuntamente
por una deuda, no estdn obligados cada uno sino por su parte, a menos que
se haya estipulado expresamente la solidaridad. Asi, la divisién entre los
deudores de una misma deuda tiene lugar de pleno derecho, mientras que
segun el Cédigo Civil la division de la fianza entre los fiadores no tiene lugar,
sino cuando el fiador lo requiere. Es lo que se llama beneficio de divisidn...
El articulo 2.106 (del Anteproyecto) abole el beneficio de divisién tal como
lo consagra el Cédigo Civil». Por lo que hace, en fin, al argumento bdsico de
PotHIER para justificar la solidaridad entre los fiadores, replica LAURENT que
€50 es contestar una pregunta con otra pregunta, ya que lo que hay que
explicar debe ser cudl es la naturaleza especial de la cofianza que determina
que la deuda garantizada no se divide entre los cofiadores, cuando toda deuda
se divide entre los varios deudores (45).

Con todo, a pesar de la fundada critica de PoTHIER, el sistema del Code
resultaba, si no globalmente coherente, si, al menos, parcialmente arménico
en relacién a la cofianza y al juego en el seno de la misma del histdrico
recurso romano del beneficium divisionis. pues aunque su articulo 2.025
consagraba la vinculacién por el todo de cada uno de los plurales fiadores, el
stguiente articulo 2.026 establece que, no obstante, cualquiera de los mismos,
a menos que haya renunciado al beneficio de divisién, «puede exigir... que el
acreedor divida previamente su accién, y la reduzca a la parte y porcién de
cada fiador».

Hasta aqui, pues, poco habria que objetar al codificador espanol. Si el
mismo habia consagrado en las disposiciones generales sobre las obligaciones
el principio de presuncién de mancomunidad en el caso de vinculos plurales
(arts. 1.137 y 1.138, CC), se puede entender sin mayor forzamiento que al
abordar el punto de la variedad de fiadores «de un mismo deudor y por una
misma deuda», a pesar de nuestra tradicion romano-castellana y del importan-
te punto de referencia que significaba el Proyecto de Cédigo Civil de 1851,
considere que ha de mantenerse aquella regla general y consignar que el
débito garantizado se fracciona entre los distintos fiadores; al fin y al cabo ya
habia sucedido algo similar en la Novisima Recopilacidn, sin que ello hubiese
provocado cataclismo juridico alguno mi la doctrina se sintiese llevada a
denunciar que se habia quebrado algo sustancial en orden al régimen de los
cofiadores.

Lo que si hacian los autores, segilin se ha resaltado anteriormente, a la
hora de enfrentar el nuevo régimen de la cofianza establecida en la Novisima

(45) LAURENT. Avant-projet de revision du Code Civil, V1, Bruselas, 1885, pp 76
y 8§
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Recopilacion era, con toda l6gica, considerar que en el sistema espaiiol, igual
que afirmaba LAURENT en relacién al Anteproyecto belga, el beneficio de
divisién de origen romano y recogido de manera fiel en las Partidas se habfa
desvanecido, porque si de manera expresa los fiadores se habian vinculado in
solidum no tenia sentido su posterior acogimiento al mismo y si, por el con-
trario, nada dijeron y, en consecuencia, su vinculacién era la ordinaria o
simple, tampoco hacia falta recurrir al mismo, ya que la propia ley establecia
la divisién automatica del débito asegurado. Recordemos, en tal sentido,
como, por ejemplo, Morato advertird que «no hay entre nosotros el beneficio
de divisién que habfan concedido las leyes romanas».

Ahora, en cambio, las cosas van a ocurrir de otra manera. El codificador
espafiol se habia inclinado en el parrafo primero del articulo 1.837 por el
criterio de la divisidon ope legis de la deuda afianzada, pero a continuacién
introduce un parrafo segundo que, transcribiendo literalmente el parrafo ter-
cero del articulo 1.750 del Proyecto de Garcia Goyena, habla con toda cla-
ridad de beneficio de divisién e impide, al menos en una consideracién pri-
maria y acritica, prescindir de la presencia y operatividad de dicho mecanismo
divisorio en la esfera de la cofianza.

Ademis, obsérvese que la forma en que estd confeccionado en su conjun-
to el referido articulo 1.837 del Cédigo Civil supone una nueva dificultad
interpretativa, ya que su parte segunda no es que consagre, imponga, defina
o caracterice el beneficio de divisién, algo sin duda alguna grave porque
entraria en clara contradiccion con lo previsto en la primera parte del precep-
to, sino que se refiere al mismo de una manera mucho mas sibilina, artera vy,
por ende, peligrosa.

En efecto, al establecer que el beneficio de divisién (obsérvese que no
habla de la divisién de la deuda sino que utiliza la expresién que histérica,
dogmadtica y comparativamente no cabe referir mas que al instituto adrianeo
del beneficium divisionis) «cesa en los mismos casos y por las mismas causas
que el de excusién contra el deudor principal», puede generarse razonable-
mente la siguiente duda:

Si cesa es porque antes existia, y si antes existia su recepcidn no ha podido
tener lugar mds que en la primera parte del precepto, dnico articulo de la nor-
mativa de la filanza que contempla el fenémeno divisorio. Esto es, cuando el
primer pérrafo del articulo 1.837 establece que en el caso de ser varios los fia-
dores su obligacién se divide entre todos, semejante divisidn deberia ser preci-
samente la que reconoce el beneficio de dicho nombre, y mediante ella, preci-
samente, tendria lugar el establecimiento de ese mecanismo favorecedor de los
fiadores que perderian cuando se produjeran algunos de los eventos que deter-
minan la pérdida, a su vez, del beneficium excussionis.

En consecuencia, la division a que alude el parrafo inicial del articulo
1.837 del Cédigo Civil no seria la division automdtica que operaria aqui por
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simple aplicacion del principio de mancomunidad consagrado por el articulo
1.137 eiusdem en el campo de las relaciones obligatorias (;para que haria
falta repetirlo en este lugar si no se produce modificacién alguna del mis-
mo?), sino otra clase de division, la divisién opcional, facultativa, que sc
produce cuando alguien la pide y que encontraria instrumentacién adecuada
a través del clasico y conocido benelicio de division,

De la misma manera, cuando la norma continda diciendo que «el acreedor
no puede reclamar a cada fiador sino la parte que le corresponda satisfacer»,
la construccién sigue teniendo, aparentemente al menos, cierta l6gica, porque
operada la division por el ejercicio del heneficium divisionis es por lo que el
acreedor, que ab initio podia reclamar el débito entero a cualquiera de los
fiadores, ahora sélo puede dirigirse contra el mismo por la parte que le esté
asignada.

Y, en fin, al hacer la salvedad dliima de que semejante cosa no ocurrird
cuando «se haya estipulado expresamente la solidartdad», parece incidirse en
la misma linea, ya que semejante referencia no tiene mayor sentido en el
plano general de la division automatica de la deuda, en cuanto va insita en la
misma (art. 1.137, CC) y forma parte de la fattspecie misma de la figura
(existe la mancomunidad siempre que la obligacién no se haya constituido ex
lege o ex voluntate como solidiana), y, en cambio, cobra superior relevancia
si se la contempla como supuesto de exclusién del beneficio divisorio: la
solidaridad pactada impide que se produzcan los efectos propios del beneficio
en cuestion.

Los ingredientes para la polémica. en consecuencia, estin dispuestos, por
lo que no debe causar extrafieza que los civilistas espafoles no se pongan de
acuerdo a la hora de configurar el mecanismo establecido en el articulo 1.837
del Cédigo Civil. ;Mancomunidad o solidaridad? ;Presencia o no del bene-
ficio de divisién? ;Operatividad o no de éste en el caso de no haberse esti-
pulado expresamente la solidaridad?

Albaladejo romperi el fuego considerando que el articulo 1.837 del Cé-
digo Civil «resulta insélito» a tenor de los principios de nuestro Derecho,
porque las pautas establecidas en el mismo suponen «tanto como permutir al
acreedor obtener de un deudor mancomunado el pago de su parte y la de los
otros deudores mancomunados insolventes» (46). Algo, a no dudar, verdade-
ramente llamativo s1 se tiene en cuenta que en nuestro ordenamiento civil éste
es precisamente uno de los puntos clave a la hora de diferenciar el régimen
de las obligaciones mancomunadas del de las solidarias: en las primeras la
insolvencia de uno de los codeudores la soporta el acreedor (art. 1.139, CC),
mientras en las segundas esa misma insolvencia debe ser asumida a prorrata
por los restantes obligados (art. 1.145, CC).

(46) AuBaLADEIO, Derecho Civil, 11-2, Barcelona. 1982. p. 445.
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Semejante anomalia ya habia sido advertida por Mucius ScaevoLa al sefia-
lar que por mds que el Cédigo Civil habfa adoptado el criterio de la presuncion
de solidiaridad desde el principio hasta el fin, sin necesidad, por tanto, de que
el fiador precise alegar la divisidn para reputarla hecha, respondiendo cada uno
tan sélo por su parte civil, al llegar al supuesto de la insolvencia de alguno de
los cofiadores, se refiere a lo previsto para el beneficio de excusién. Solucién
que al comentarista no le parece, empero, excesivamente criticable, pues st bien
el Cadigo Civil pudo cefiirse de manera estricta al principio de mancomunidad
del articulo 1.137, ha de advertirse que dicho principio «no debe tomarse con
la predileccidn que erréneamente se tomaba en otros tiempos», aparte de que el
mismo «resulta en pugna con la realidad de los contratos en que intervienen
varios responsables de la deuda, pues si el acreedor pide vanios fiadores, los
requiere para que le respondan solidariamente» (47).

También MANZANERO SECADER resalta la incongruencia que supone en un
sistema como el espafiol hacer recaer la insolvencia de un cofiador en los
restantes solventes, pues si ello resulta normal en los ordenamientos que
establecen la vinculacién solidiaria de los cofiadores, no lo es cuando se parte
del criterio contrario de la afeccién mancomunada de los mismos, por lo que
«parece claro que la norma del articulo 1.837, 2.2 no tiene ningun sentido en
un Coédigo como el nuestro, que parte del principio de division de derecho de
la deuda entre los distintos cofiadores, de acuerdo con los articulos 1.137 y
1.138» (48).

ALVENTOSA DEL Rio, por su parte, estima que cuando varios fiadores afian-
zan de manera conjunta a un mismo deudor y por una misma deuda se esta-
blece, de acuerdo al pirrafo primero del articulo 1.837 del Coédigo Civil,
como estructura interna la mancomunidad, por mids que dicha afirmacién
de cardcter general deba matizarse, «pues en la fianza la mancomunidad no
produce la totalidad de efectos, sobre todo cuando se plantea alguno de los
supuestos sefialados en el parrafo segundo del citado articulo» (49).

Pero, quizd, ha sido GUILARTE ZAPATERO quien mejor ha resaltado el juego
equivoco que plasma el articulo 1.837 del Cédigo Civil y las paradojas que
el mismo es susceptible de deparar. Para dicho civilista parece claro que si en
la primera parte del precepto se establece ex lege la division de la deuda, sin
necesidad de que sea invocada por el fiador, es porque se ha sancionado una
responsabilidad mancomunada simple que por si misma implica aquella divi-
st6n; por lo que no se precisa del juego de ningin beneficio que, por su

(47) Mucius Scaevora, Cédigo Crwil, XXVIIL, Madnd, 1953, pp. 610-611

(48) MaNzANARES SECADES, «La cofianza' Andlisis de los articulos 1.837 y 1.844 del
Cédigo Civil», en Rewvista Crinca de Derecho Inmobihario, 1986, p. 753.

(49) AvLveENTOSA DEL Rio, La fianza Ambito de responsabilidad. Granada, 1988,
p. 209
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naturaleza misma, debe presuponer la existencia de una situacién de solida-
ridad que se atentia al entrar él en accién, algo que debe conducir a la con-
sideracion de que resulta «impropio hablar de beneficio de divisién si no se
ha partido del presupuesto de la sohdaridad de los cofiadores».

No debe extrafiar, en consecuencia, que a GUILARTE ZAPATERO la férmula
del articulo 1.837 le resulte incongruente, ya que la armonizacion de las dos
partes que lo integran presenta grave dificultad. Ciertamente podra discutirse
qué tipo de responsabilidad se ajusta mejor a la tdea de la cofianza, pero para
€l resulta claro que proclamada la responsabilidad simple de cada fiador, su
conversion legal en solidaria en determinados supuestos encuentra dificil
justificacién y responde a una técnica defectuosa. «Si se juzgd —escribe—
que el mantenimiento de una responsabilidad simple del cofiador en todos los
casos armonizaba mal con el principio de evitar perjuicios al acreedor, lo que
es discutible, debid acudirse a una solucién distinta y no a la de sancionar la
responsabilidad simple del coftador cuando menos precisa de ella y derogarla
cuando puede resultarle de utilidad» (50).

En su dia, MANRESA intenté una via conciliatoria que, en alguna medida,
permitiria el juego del beneficio de divisién, beneficto que supone «una gra-
cia impuesta por la necesidad y por la légica» y que responda, al igual que
el de orden o de excusi6n, a la idea de evitar que los cofiadores fueran
victimas de aquellos en cuyo favor se habian obligado. Para el clésico, la
obligacién de los cofiadores no es solidana, y por ello el articulo 1.837 del
Cddigo Civil determina claramente que el acreedor no puede reclamar a cada
fiador sino la parte que le corresponda satisfacer; pero si a pesar de esta
prohibicién (sic) el acreedor reclama de un solo fiador el todo de la deuda,
éste tiene el medio de evitarlo oponiendo el beneficio de division, beneficio
que es, sin embargo, renunciable (51).

Por fin, mds recientemente, DELGADO ECHEVERRIA, partiendo de la base de
que la contradiccién entre el primer parrafo del articulo 1.837 y los demds
preceptos que se ocupan de la cofianza es «real, histéricamente comprobada
y légicamente irresoluble», por lo que ningin propdsito de armonizacion
puede llegar a resultados plenamente satisfactorios, intenta superar el impasse
mediante el reconocimiento de la especificidad de la cofianza, en lugar de
pretender subsumirla en los regimenes genéricos de la mancomumnidad y la
solidaridad de deudores tal como se presentan en nuestro Cédigo. En su
opinién, el esquema seria el siguiente: «Siendo varios los fiadores de un
mismo deudor y por una misma deuda y no habiendo pactado nada en con-
trario, a cada uno de ellos sélo puede reclamarse una parte alicuota del total,
salvo que se den ciertos hechos que habra de probar el acreedor; en cuyo caso

(50) GuILARTE ZAPATERO. Comentarios , xxui, op cit. pp 185-186
(51) Mangresa, Comentarios , XU, op cit., pp. 286-287.
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a cada uno de ellos podra exigirse, ademds, que contribuya por la parte del
fiador o fiadores que se encuentren en aquellas condiciones».

Este esquema no se corresponde con el que es propio de las obligaciones
mancomunadas stricto iuris, ya que en €| las obligaciones no son indepen-
dientes, sino que estin de tal modo relacionadas entre si que, prescindiendo
de Ia voluntad de los cofiadores, y por hechos externos y posteriores al ne-
gocio de constitucién, puede verse compelido cualquiera de ellos a pagar en
todo o en parte la cuota de sus compafieros (52).

(Quid iuris? Lo primero que debe resaltarse es el poco rigor del codifi-
cador espafiol a la hora de plasmar legalmente la materia que nos ocupa,
segin hemos comentado con anterioridad. Ciertamente los dos parrafos del
articulo 1.837 tienen fuentes diferentes, responden a sistemas contrapuestos
en orden a la presencia y operatividad en la cofianza del beneficio de divi-
sién, y plantean una notable dificultad en orden a su engarce 0 armonizacién.
Pero, ;quiere decir ello que debe renunciarse a la misma y reconducir lisa y
llanamente el régimen sancionado en dicho precepto al sistema establecido en
los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo Civil en relacién a la mancomunidad?
No me parece que la entidad de la dificultad advertnda deba conducir nece-
sartamente a eludir el problema mediante su traslado al régimen general,
aunque sélo fuera, como antes decfamos, por la simple circunstancia de que
si asi ocurriere no habria hecho falta repetir en sede de pluralidad de fiadores
lo que ya esta dispuesto genéricamente en relacion a las obligaciones plurales.

El beneficium divisionis tiene un origen histérico preciso y determinado,
responde a un propésito de proteccidon de los fiadores y de facilitar a los
acreedores la garantia personal plural (dato éste que con harta frecuencia se
olvida) y parte de un apriori escueto e indiscutible: sélo tiene sentido en el
supuesto de que los varios fiadores hayan quedado vinculados in solidum,
como medio, precisamente, de evitar las severas consecuencias de este tipo de
afeccién obligacional.

En nuestra historia juridico-civil el tratamiento de la materia habia sido
lineal y constante, salvo el inciso representado por la Novisima Recopilacién,
aunque con la advertencia respecto a la misma de que el régimen de divisién
ipso wre que establece no lo sanciona especificamente en relacién a la cofian-
za, sino genéricamente respecto a toda obligacién en que aparezca una plu-
ralidad de deudores («se entienda ser obligados cada uno por la mitad»). Algo
que, ciertamente, no elude trasladar dicho criterio al dmbito de los varios
fiadores, pero que, sin embargo, permite contemplar la situacién con menos
rigor y exigencia que cuando tal pauta resulta expresamente impuesta (al
menos en apariencia) en dicho campo.

(52) DeLGapo EcHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil de Lacruz, 11-3, op. cit, pp
539-540.
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En el Cédigo Civil las cosas ocurren de otra manera, pues si bien es
innegable que el régimen genérico establecido en el mismo para las obhiga-
ciones con pluralidad de sujetos es el de la mancomunidad, reservando a la
ley o al pacto la existencia de situaciones de solidaridad, no lo es menos que
en el articulo 1.837 se recoge, eapressis verbis, el beneficio de divisién en la
cofianza y que los restantes preceptos del Cddigo relativos a la figura (ar-
ticulos 1.844 y1.845) tienen clara la idea de que la vinculacién de los varios
fiadores es de tipo solidaria y no mancomunada.

(Habrd que prescindir de tales hechos por la simple circunstancia de que
la primera parte del articulo 1.837 hable de que la deuda «se divide entre
todos», o deberd prescindirse de la textualidad de semejante expresién para
intentar la formulacién de una interpretacién correctora que devuelva las
cosas a su lugar natural y evite situaciones de contradiccion y antitesis?
Pensamos que ésta debe ser la via y que a su trdnsito no se oponen obstdculos
insuperables emanados de la diccién misma del precepto en cuestion.

Es muy fuerte sostener que todo el bloque histérico normativo que repre-
sentan los articulos 1.844, 1.845, 1.850 y el parrafo segundo del articulo
1.837 del Cddigo Civil entra en quiebra y queda marginado por el solo hecho
de que el codificador no haya sido demasiado cuidadoso a la hora de redactar
la parte primera de este Gltimo precepto. Como lo es también considerar que
en el supuesto Unico y unitario de que varias personas se hayan comprome-
tido conjuntamente como fiadoras de una misma obligacién resulten vincula-
das frente al acreedor de manera mancomunada e internamente en forma
solidaria, mdxime cuando lo primero de ese status tampoco es tan claro como
se pretende desde el momento en que se puede perder con independencia de
la voluntad de los obligados.

Crertamente, si se analiza sin prejuicios el precepto y se prescinde, inclu-
so, de las fuentes concretas de las distintas partes del mismo, ya que este dato
histérico sélo tendrd relevancia en la medida que no resulte superado por el
sentido 16gico-sistematico de la norma, no se acaba de ver cémo puede afir-
marse de manera enfética, tal como hacen GUILARTE ZAPATERO y tantos otros
civilistas hispanos, que en el articulo 1.837 se establece un claro supuesto de
responsabilidad mancomunada simple que por si misma implica la divisién de
la deuda sin necesidad de invocar beneficio alguno; planteamiento que entra-
fia una cierta peticién de principio, porque no se trata de que la divisién de
la deuda entre los fiadores venga dada por el hecho de que estemos frente a
un supuesto de mancomunidad, sino de que éste tiene lugar precisamente
porque la ley ha impuesto la vinculacion pro parte de aquéllos.

Ahora bien, atin prescindiendo de que semejante tipo de afeccién obliga-
toria en relacién a los varios fiadores de una misma deuda no haria falta
establecerla, al ser el régimen general espanol en materia de obligaciones
plurales (lo que haria falta establecer especificamente son los distintos casos
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excepcionales de solidaridad, algo que ya nos debe dar una pista respecto a
la existencia del articulo 1.837), la realidad es que en este precepto sus dos
partes hablan del fraccionamiento de la deuda garantizada, la primera me-
diante la referencia sin mds a la divisién de la misma, la segunda mediante
la mencién concreta del beneficio de division. jPermite ello considerar que
estamos ante dos dmbitos diferentes y que una y otra divisiébn no son una
Gnica y misma cosa? Pienso que no.

¢Qué habria ocurrido si el parrafo segundo del articulo 1.837 en lugar de
iniciarse con las palabras «el beneficio de division» hubiese empezado dicien-
do «este» 0 «dicho beneficio de division»? Pues probablemente que el pro-
blema se habria esfumado de la doctrina espafiola y los autores habrian visto
en todo el articulo 1.837 del Cédigo Civil el establecimiento y la actuacidén
del clasico beneficium divisionis.

Y, en realidad, eso es lo que ocurre. Cuando el codificador espafiol intro-
duce en el parrafo segundo del articulo 1.837 la mencidén del beneficio de
divisién, diga lo que diga el pdrrafo primero y resulte lo que resulte de su
estricta hiteralidad, todo entra a girar en torno al mismo, porque resulta claro
que lo que estd consagrado es que en nuestro ordenamiento civil subsiste el
clasico beneficio divisorio, aunque sélo fuera porque resultaria absurdo con-
templar los casos en que cesa s1 previamente no se ha establecido de manera
genérica.

En consecuencia, la divisién de la deuda a que se refiere la primera parte
del precepto no es la divisidn automadtica o ex lege, sino la que resulta cuando
se ha opuesto el beneficio de division; la limitacidn del acreedor de tener que
reclamar a cada fiador la parte que le corresponda sélo surge cuando el
mismo se haya acogido a la proteccidon que aquél depara, y la referencia a la
estipulacion expresa de la solidaridad no puede tener otro sentido y entendido
que el de renuncia al mecanismo divisorio. No se tratarfa, pues, que, segln
pretende GUILARTE ZAPATERO, resulte absurdo, injustificado y de defectuosa
técnica, hacer referencia en el parrafo segundo del articulo 1.837 a la cesa-
cién de un beneficio, al que no se ha aludido en el apartado primero, sino mas
bien que la division recogida en esta parte del precepto es precisamente la que
resulta del juego del beneficio. De esta manera el conjunto cobra armonia, se
evitan las distorsiones, se facilita su encaje con las otras normas de la fianza
plural, se brinda al beneficio de divisidn el campo que histérica y conceptual-
mente le es propio y se somete la norma a las exigencias herméneuticas que
consagra entre nosotros el nuevo articulo 32, | del Cédigo Civil.

El beneficio de divisidn estd establecido sin duda alguna en el sistema
civil espafiol, ya que en otro caso seria de todo punto absurdo que en el
parrafo segundo del articulo 1.837 del Cédigo Civil se haga referencia a las
hipétesis que determinan su desaparicién; ahora bien, lo que no tiene sentido
es admitir su existencia y extincidn, y negarle operatividad all{ precisamente
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donde puede tener plasmacién: a la hora en que el acreedor pretenda cobrar
de uno de los fiadores el total de la deuda asegurada.

En consecuencia, el «se divide» de la primera parte de dicho precepto hay
que entenderlo como el efecto que se produce, no mumsterio legis. sino por
obra del ejercicio con éxito del beneficio de divisién, ya que, de otra manera.
tendriamos en una sola norma y para una misma hipétesis dos tipos de divi-
s16n: la mecdnica y la producida a voluntad del demandado.

Claro que también se podria intentar darle la vuelta al razonamiento. Esto
es, como el precepto habla primero de una supuesta division ex lege, la
referencia posterior al beneficio de division habrfa que entenderla como sub-
sumible en la figura inicial, con lo que, en defmnitiva, ni siquiera existiria
entre nosotros el tradicional recurso divisorio. La explicacidn, aparte de que
supondria la ignorancia de una expresa y tajante referencia legal que habla de
«beneficto de divisidn», es tan peregrina (;cémo renunciar, por ejemplo, a un
efecto legal automatico?). incoherente y extravagante que no precisa de mayor
esfuerzo ni argumentacioén para su rechazo.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza
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INTRODUCCION

Este articulo constituye uno de los capitulos de un libro que tengo muy

avanzado, La subrogacién real en el Derecho conuin espariol, en el curso del
cual expongo mi teoria sobre esta figura. Creo que facilitard la lectura de este
capitulo o monografia el concepto que construyo y doy de la subrogacién real
en el libro desde un doble punto de vista: 1) la figura juridica creada para
conservar un bien-inmediatamente a través de otro como objeto sucesivo del
mismo derecho subjetivo o mediatamente como objeto de otro derecho sub-
jetivo al que sustituye en el mismo destino o afectacién. En esta definicidn
se distinguen las dos clases o modalidades de la subrogacién real, la perfecta,
inmobiliaria o moderna por la cual un derecho subjetivo sobrevive a pesar del
cambio de objeto, de finca, de parcela y que tiene manifestaciones muy ela-
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boradas en el urbanismo, concretamente en la reparcelacién y en el sistema
de compensacidn y la imperfecta, tradicional o clasica (1) en que el derecho
subjetivo cambia de titular y con él su objeto, quedando integrado en el
mismo destino o afectacidn que el de procedencia, la cual tuvo su expresién
en la «universitas» y hoy la tiene en los patrimonios separados, como los
existentes en nuestro régimen de gananciales con sus patrimonios privativos
de cada cényuge y ganancial de ambos y también en derechos aislados; v.g.,
la hipoteca en caso de destruccién de la finca asegurada.

2) Esta tipificacién funcional de la subrogacién real puede completarse
con la definicién por las notas o requisitos para su nacimiento: La subroga-
cién real es la decision legal o negocial ante una fluctuacién de conservar el
contravalor en el mismo derecho subjetivo o su destino o su afectacién en
otro. Los requisitos de la subrogacidn real desde la importante aportacion de
LaurioL (2) son: La fluctuacién patrimonial que imphca salida en el patrimo-
nio de un derecho subjetivo y entrada de otro o el reemplazo de un objeto por
otro en el mismo derecho y el contravalor que se desdobla en dos elementos:
la procedencia, que exige que la entrada y salida en el patrimonio de los
derechos sean correspectivas o que en el reemplazo haya correlatividad entre
el antiguo y el nuevo bien y la equivalencia, que, aunque no es rigurosamente
requerida, si exige, al menos, que no sea inicua o desproporcionada.

Por ditimo, la decisién, es decir, que la ley, el testamento o el contrato la
establezcan, estos dos ultimos cuando no contravengan una ley imperativa,
ley imperativa que otra ley puede excepcionar. La decisiéon de subrogacién
real es superflua, cuando no hay un patrimonio separado o un derecho singu-
lar con un destino especial que deba ocupar el puesto del derecho o del bien
salido o desaparecido, porque el ingreso en el patnimonio general se realiza
como bien futuro, conforme dispone el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

En esta monografia examinaré los supuestos de extincién de la hipoteca
inmobiliaria, mobiliaria y el embargo, para ver en cudles hay subrogacion
real, si ésta es perfecta o imperfecta y o si no la hay.

El problema que estudiaré con mas detenimiento o en el que pretendemos
hacer alguna aportacion es el de la naturaleza juridica de la extension de la

(1) La subrogacién real imperfecta a que me refiero, no tiene ninguna relacién con
la subrogacién real imperfecta construida por un sector de la doctrina francesa para
explicar las dltimas reformas del Code en materia de deuda de valor y que expongo y
critico en otro capitulo de este libro, titulado «Deuda de valor y subrogacién real imper-
fecta», pendiente de pubhicacién en Anuario de Derecho Cvil.

(2) La subrogation reelle Labrairie du Recueil Sirey, Paris, 1954 «La fluctuacién»,
pigs. 83 y sigs del T.I. Contravalor, pigs. 239 y sigs. del T.I «La decisién». pags 41
y sigs del T.II. Ranoul, La subrogation reelle en Drow Civil frangaise. L G. de D. et
J.. Parfs, 1985, quien sélo se ocupa especificamente del reemplazo de bienes o fluctua-
ci6n, pigs. 147 y sigs.. y del contravalor en sus dos elementos la procedencia. pags. 171
y sigs., y la equivalencia, pags. 195 y sigs.
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hipoteca en caso de destruccién o expropiacion de la finca objeto del derecho
hipotecado, ya que las explicaciones doctrinales no nos satisfacen, ni las de
aquéllos que excluyen la subrogacién real mi las de quienes quieren encua-
drarla en una forzada, por contrariar la técnica juridica, de una subrogacion
real perfecta.

II. LA SUBROGACION REAL EN LA HIPOTECA INMOBILIARIA
A. CAsOS EN QUE SE EXTINGUE LA HIPOTECA Y NO JUEGA LA SUBROGACION REAL

En la hipoteca la subrogacién real no juega, al menos, en estos supuestos.
Es claro que en los casos de pago del crédito hipotecario la hipoteca se
extingue en razén de su funcién accesoria y la extinci6n de un derecho sub-
jetivo es la antitesis de su conservacidn o sobrevivencia, esencia de la subro-
gacion real perfecta y porque no hay fluctuacién en el patrimonio del deudor,
ya que sale del mismo el dinero para el pago del crédito hipotecario, pero no
ingresa por esta causa nada en él, sélo disminuye el pasivo del deudor y
faltando este requisito de la fluctuacion no puede operar la subrogacién real
perfecta ni la imperfecta.

Al pago del crédito hipotecario por el deudor hay que equiparar, a
efectos de excluir la subrogacidn real tanto perfecta como imperfecta, los
siguientes supuestos: 1.° El pago por el duefio de la finca hipotecada no
deudor, sea tercer poseedor o fiador (art. 126, parr. 2.° y 131.5.% parrafo
primero de la Ley Hipotecania), que extingue también la hipoteca por con-
fusién al jugar el articulo 1.212 del Cédigo Civil, ya que no cabe la su-
brogacién del hipotecante, tiador real o del tercer poseedor, porque como
dueiio de la finca hipotecada la hipoteca se extingue, no por confusidn, sino
por el principio neminem res sua servit, no cabe en nuestro Derecho civil
la hipoteca sobre cosa propia aunque, hay subrogacion personal en el cré-
dito solamente (arts. 1.210.3." y 1.839 y 1.212 del Cédigo Civil). Un su-
puesto especial, es el caso de venta de finca hipotecada, si no hubo asun-
ci6n deuda, pero si hubo retencion o descuento del precio y el vendedor
paga la obligacidon garantizada con la hipoteca, que quedard subrogado en
el lugar del acreedor, en este caso en el crédito y la hipoteca conforme
prevé el articulo 118 de la Ley Hipotecaria no existiendo subrogacion real,
aunque si personal (art. 1.210.3 en relacién con el 1.212) pues el vendedor
ocupa el puesto dejado por el acreedor, el lado activo de la relacién, de
acuerdo con la teoria de Buccisano (3).

(3) La surrogazione per pagamento, Giuffre. Milano. 1958, pag. 39 y sigs
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2.° El pago del crédito hipotecario por el titular de algiin derecho real
sobre la finca constituido con posterioridad a la hipoteca, que prevé el
articulo 131.5.% péarrafo 2.° de la Ley Hipotecaria (4) en cuyo caso, aunque la
hipoteca subsiste y hay subrogacién en el crédito hipotecario no hay subroga-
cion real, porque cambia el titular y no hay, por tanto, conservacién de Ia hipo-
teca, s1no adquisicién de la misma por subrogacién personal, por ocupacién del
puesto del acreedor por el titular del derecho real que paga el crédito garanti-
zado, conforme al articulo 1.210.3.° en relacién con el 1.212 del Cédigo Civil.

3.° Ladacidn o adjudicacién en pago contemplada en el articulo 131.10.*
y 11." de la Ley Hipotecaria y 1.519 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
extinguen el crédito hipotecario.

4. Tampoco hay subrogacidn real en las hipétesis de los articulos 127,
pdrrafo segundo, inciso primero, en relacién con el 135, pdrrafo segundo, y
la regla 8. del 131, todos de la Ley Hipotecaria, porque subsisten las hipo-
tecas sin cambio de sujeto activo, de derecho subjetivo m1 de objeto, sélo
cambia el sujeto pasivo, pero no hay fluctuacién en el derecho real de hipo-
teca nm en su objeto.

5.° En el caso del pago del crédito hipotecario con el precio del remate
que extingue la hipoteca y el crédito (art. 131.16." y 17.* de la Ley Hipote-
caria) y no hay subrogacién real, si el precio del remate es igual o inferior
al crédito ejecutado, pero si es superior hay otros acreedores no preferentes,
el exceso recibe el mismo tratamiento que las indemnizaciones por destruc-
c16n o expropiacion referidas en los articulos 109 y 110.2.° de la Ley Hipo-
tecaria, habiendo subrogacion real imperfecta, como veremos mas adelante al
estudiar estos supuestos.

Los supuestos 1.°, 3.° y 5.° en que no hay sobrante o si lo hay no hay
acreedores preferentes, antes referidos, son consustanciales al derecho real de
hipoteca, integran, su estatuto juridico por el cual «sujeta directa e inmedia-
tamente los bienes sobre que se impone cualquiera que sea su poseedor al
cumphmiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida»
(arts. 1.876 del Cédigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria) y en estos supues-
tos la obligacién se cumple por el pago o por subrogado de él, como es la
dacién en pago, cumpliendo su funcién la hipoteca y extinguiéndose por
ejercitarse su derecho.

En el supuesto 2.°, la hipoteca subsiste, pero en un titular distinto del
acreedor primitivo, cuyo crédito se extinguid, y por tanto, nada se conserva
y ningin papel desempeiia la subrogacién real. En el supuesto 4.° todo sigue
inalterado, no hubo fluctuacién y no puede haber subrogacién real.

(4) El RH en su articulo 225 contempla y amplia a otros titulares que hubiesen
pospuesto su rango a la hipoteca del actor o a los de anotaciones posteriores a la nscrip-
cién de dicha hipoteca
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Como nota comtin, en ninguno de los casos citados no hay decision legal
ni negocial ni poniendo la subrogacién real.

B. SUPUESTOS EN QUE PUEDE HABER SUBROGACION REAL IMPERFECTA
a) La extension de la hipoteca a las indemnizaciones

Casos de subrogacién real segun la doctrina (5) son los de los articu-
los 109y 110.2.° de la Ley Hipotecaria en cuanto a las indemnizaciones por
destruccién o expropiacién de la finca hipotecada a las que extiende la hipo-
teca y si el siniestro o expropiacién o acto ilicito ocurren antes del vencimien-
to se depositarian o consignarian.

1. Planteamiento de la cuestién (6)

En caso de destruccion de la finca hipotecada, el derecho subjetivo y real
del acreedor hipotecario se extingue por la pérdida de su objeto, si no hay un
seguro que indemnice al propietario el daiio sufrido o un responsable solvente
que esté obligado a resarcir el darfio, no se plantea ninguna cuestién de subro-
gacion real y el acreedor hipotecario deviene en un acreedor escriturario que

(5) Casos estudiados como de s.r p. por Laurior, La subiogation reelle, Librarrie du
Recuel Sirey, Paris, 1954, vol. II, pags 393 y sigs. Rives, «La subrogation reelle a titre
particulier et propiete tnmobihere», Revue Trimestrielle de Drout civil de octubre-diciem-
bre de 1968, pags. 621 y 636, y Roca SasTRE, Subrogacion real RDP de abril de 1949,
pags. 303 y sigs., y especialmente en su Derecho hipotecario. Bosch, Barcelona, 1968,
T. 1V, vol 2.°, pags 488 y sigs, en el que pone de relieve las dificultades que plantea
en estos supuestos la destruccion o expropiacion de la finca y su reemplazo o sustitucion
por una indemnizacién para que la situacién o relacién juridica afectante a una cosa o
elemento patrimonial subsista, en este caso, sobre el bien reemplazado. Dice que la
hipoteca no puede subsistir porque se extingue ex peremptione ret, m que se subrogue en
la indemnizacién o en el crédito, que son bienes muebles y propone como remedio, ver
un derecho de prenda sobre el crédito indemnizatorio (pignus nomini) mientras estd pen-
diente de cobro la indemmizacién y una prenda de dinero (prenda irregular) una vez hecha
efectiva. También resalta, el ilustre jurista, que hay un parentesco entre la indemnizacién
y la reahzaci6n del valor dinerario de la finca en caso de ejecucién. Nosotros, de acuerdo
con nuestra postura y como explicaremos en el texto, no admitimos la s r.p. para explicar
esta extensién, pero si la imperfecta, ya que el derecho de crédito a la indemnizacién tiene
el mismo destino o afectacién que la hipoteca, este derecho subjetivo es sustituido por el
derecho a la indemnizacion También se ocupa de esta cuestion MaRIN PApiLLA en una de
las cuatro monografias sobre la s.r., en la ttulada: «El principio general de la subrogaci6n
real en los derechos reales de garantia y de goce», en RCDI, pags 1149 y sigs.

(6) EIl planteamiento histérico de la cuestién, con referencia principalmente al De-
recho francés, puede verse en MarIN PaDILLA, ob y lugar cit
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podrd cobrar su crédito embargando otros bienes del patrimonio del deudor
y si éste es insolvente, en principio, no podrd cobrar su crédito, sélo si mejora
la situacién econdmica del deudor podrd cobrar, como acreedor escriturario
sobre los bienes futuros.

Ahora bien, si la finca hipotecada esta asegurada contra el dafio que le
causé la ruina o hay un tercero solvente y responsable de él, se plantea la
subrogaci6n real, es decir, que la indemnizacidon sustituya a la hipoteca en
beneficio del acreedor hipotecario, pues no se duda que el dueiio de la finca
tiene derecho a la indemnizacidn, la cuestién que se plantea es la de si ese
derecho lo comparte o no con el titular de la hipoteca. Si lo comparte, en los
mismos términos que lo compartiria sobre la finca hipotecada, en cuyo caso
hay una sustitucién en el destino de la indemnizacién por la finca. Si al
extinguirse la hipoteca, la indemnizacién la recibe solamente el duefio de la
finca, el acreedor hipotecario podria cobrar su crédito como un acreedor
escriturario, embargando los bienes del patrimonio del deudor, entre ellos la
indemnizacién, pero sin la preferencia que tenia sobre la finca.

En pro de la primera tesis se alega la subrogacion real porque la indem-
nizacién representa al inmueble y es consecuencia de la obligacién de con-
servar la cosa hipotecada y porque en caso contrario se equipararian acreedor
hipotecario y acreedores escriturarios, beneficidndose éstos a costa de aquél,
y de la dltima, que la hipoteca no puede extenderse a las indemnizaciones,
porque no es viable una hipoteca cuyo objeto sea dinero o un crédito, eso no
es una hipoteca y porque la indemnizacién del seguro representa a las primas
de quien trae causa y, ademds, éstas disminuyen el patrimonio del deudor que
es la garantia de los acreedores quirografarios y escriturarios.

Nosotros creemos mdas digno de tutela el interés del ex acreedor hipo-
tecario percibiendo la indemnizacién con cardcter exclusivo, que compar-
tiéndolo con los acreedores quirografarios y escriturarios, pero no construi-
mos la s.r. como una subrogacién real perfecta sino imperfecta, en estos
supuestos, aunque en los casos de reparcelacién, sistema de compensacion
y algin otro, puede operar una subrogacién real perfecta o una subrogacién
real 1mperfecta.

2. Regulacién legal de la extensi6n de la hipoteca

La Exposici6n de Motivos de la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861:
«Que (entre) las cosas a las que la hipoteca puede extenderse... se encuentran
las indemnizaciones concedidas o debidas al propietanio: de ellas puede de-
cirse que reemplazan a la cosa hipotecada...»

Su articulo 110 disponia: «La hipoteca se extiende... al importe de las
indemnizaciones concedidas o debidas al propietario por los aseguradores de
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los bienes hipotecados», y el 111 decia: «Conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior, se entenderdn hipotecados juntamente con la finca...»

5. Las indemnizaciones concedidas o debidas al propietario de los in-
muebles hipotecados, bien por la aseguracién de éstos o de los frutos, siempre
que haya tenido lugar el simiestro después de constituida la hipoteca. o bien
por la exproptacién de terrenos por causa de utilidad publica».

El articulo 95 del RH regulaba «las indemnizaciones (la del nim. 5 del
art. 111 de la Ley) si se hicieren efectivas antes del vencimiento de la deuda
hipotecaria, se depositard su importe en la forma que convengan los intere-
sados, st no se convinteren, en el establecimiento piblico que designare el
Jjuez o Tribunal, hasta que la obligacién se cancele» (7).

E!l articulo 1.877 se refirié también a la extension de la hipoteca en estos
términos: «La hipoteca se extiende... al importe de las indemnizaciones con-
cedidas o debidas al propietario por los aseguradores de los bienes hipoteca-
dos, o en virtud de expropiacidon por causa de utilidad pdblica, con las lim-
taciones, ampliaciones y declaraciones establecidas por la Ley...»

La Ley Hipotecaria de 16-12-1909 reproduce el articulo 110 de la de
1861 y recogié el nimero 5 del articulo 111 de esta Ley en el nimero 2, en
el que tnicamente suprimia la extension de la hipoteca a la indemnizacién por
la aseguracion de sus frutos. El articulo 186 de! RH aprobado por Ley de
6-8-1915, reguld las indemnizaciones referidas en el nimero 2 del articu-
lo 111 en el supuesto de que se hicieran efectivas «antes del vencimiento de
la deuda hipotecaria (que) se depositard su importe en la forma que conven-
gan los interesados, y si no se convinieren, se consignaran en la forma esta-
blecida por el articulo 1.176 y sigs. del Cédigo Civil».

La Ley Hipotecaria de 8-2-1946 reforma los articulos 110 y 111.2.° El
110 es ahora el 109 y de é modifica el inciso final en el sentido de extender
la hipoteca a todas las indemnizaciones «debidas al propietario por razén de
los bienes hipotecados» y no sélo «a las concedidas o debidas al propietario
por los aseguradores de los bienes hipotecados» y que comprende no sélo las
derivadas de expropiacidn por causa de utilidad publica, que ya contemplaba
el nimero 5 del articulo 111 de la Ley de 1861 y después el nimero 2 del
111 de la Ley de 1909, sino a todas las indemnizaciones, incluidos los deri-
vados del dafio causado por culpa civil o penal de un tercero a las indemni-
zaciones por otro tipo de expropiacion.

El 111.2.° es el 110.2° de la Ley vigente y lo modifica, de un lado, de
acuerdo con la reforma que introduce en el 109, disponiendo que «se enten-

(7) GaLwoo v Escosura, Comentarios a la legislucion hipotecaria de Espana Cuar-
ta edicion corregida. aumentada y arreglada al Coédigo Civil. tomo III. Reimpreso en
1903, pdgs 214 y sigs. critican en las pags. 227 y sigs . la extension de la hipoteca a
las indemnizaciones por los frutos perdidos en los afos intermedios.
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derdn hipotecadas juntamente con la finca...» (8). «Las indemnizaciones
concedidas o debidas al propietario de los inmuebies por razén de éstos» (y
no por la aseguracién de éstos, como decia el precepto anterior) «siempre que
el siniestro o hecho que las motivare haya tenido lugar después de la cons-
titucién de la hipoteca y...» (agregando la palabra hecho para comprender los
actos ilicitos civiles o penales y el responsable o responsables deban resarcir
el dafio al propietario); y de otro, recoge el sentido del inciso final del ar-
ticulo 186 del RH de 1915 y lo completa: «Si cualquiera de estas indemni-
zaciones debiera hacerse efectiva antes del vencimiento de la obligacién ase-
gurada, y quien haya de satisfacerlas hubiere sido notificado previamente de
la existencia de la hipoteca, se depositard su importe en la forma que conven-
gan los interesados, o en defecto de convenio, en la establecida por los arti-
culos 1.176 y sigs. del Cddigo Civil». Se trata de obligaciones legales, tanto
la que impone la notificaciéon como la que establece la consignacidn y estas
obligaciones no puede crearlas un Reglamento, lo impide el articulo 1.090
del Cddigo Civil, siendo otro acierto de la Ley vigente trasladarlas al
articulo 110.2.°

En lo que no acierta la reforma de 1944 ni de 1946, es en seguir hablando
de extender la hipoteca a las indemnmizaciones, en vez de sustituir o reempla-
zar la hipoteca extinguida total o parciaimente por las indemnizaciones, lo
que es el objeto principal de este articulo.

Los articulos 109 y 110.2.° se inspiran en el mismo principio que el de la
extincion de la obligacion de entregar cosa determinada «cuando ésta se
perdiere o destruyere sin culpa del deudor», conforme dispone el articu-
lo 1.182, desarrollado por el 1.186 que dice: «extinguida la obligacién por la
pérdida de la cosa, corresponderdn al acreedor todas las acciones que el
deudor tuviere contra los terceros por razén de ésta» y que para el supuesto
de indemnizaciones por razén de un seguro de dafios y respecto de acreedores
privilegiados, el articulo 40 de la Ley 50 de 8 de octubre de 1980, de Con-
trato de Seguro, dispone: «El derecho de los acreedores hipotecarios, pigno-
raticios o privilegiados sobre los bienes especialmente afectos, se extenderd
a las acciones que correspondan al propietario por razén de los bienes hipo-
tecados, pignorados o afectados de privilegio, st el siniestro acaeciere después
de la constitucién de la garantia real o del nacimiento del privilegio...». Esta
Ley prevé en su articulo 42 la reconstruccién de la finca hipotecada (de las
cosas siniestradas) con la indemnizacion y exige para su pago que el asegu-
rado y los acreedores se pongan «de acuerdo sobre las garantias con las que
aquéllas han de quedar afectadas a la reconstruccién». Y s1 no hay acuerdo,
dispone el articulo 42 por remision al 40, que se depositard su importe en la

(8) No debiera decir junramente con la finca porque como bienes futuros no pueden
hipotecarse, pero de esto me ocupo mds adelante en el texto
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forma que convengan los interesados y a falta de convenio, de acuerdo con
los articulos 1.176 y sigs. del Cédigo Civil. El articulo 109 de la Ley Hipo-
tecaria extiende la hipoteca «al importe de las indemnizaciones concedidas o
debidas al propietario por razén de los bienes hipotecados», y el nimero 2
del siguiente, dice que «se entenderdn hipotecadas juntamente con la finca»
dichas indemnizactones. La lectura gramatical de ambos preceptos evidencia
el desconcierto del legislador en el tratamiento juridico de este problema: el
109 extiende la hipoteca a las indemnizaciones, lo que tendrd lugar cuando
surja el derecho a las mismas por el siniestro o la expropiacién, lo mismo que
ocurrird con las mejoras, que la hipoteca se extendera cuando se hagan, pero
en éstas la accesidn lo explica y en aquéllas la hipoteca de un crédito, no se
entiende (como ya anticipamos) y en el articulo 110.2 aun es menos intelr-
gible la redaccién, la traduccién de la realidad, pues entender hipotecados
juntamente con la finca el lado activo, del crédito, de una obligacién condi-
cional y futura, es admitir algo mas que una hipoteca sobre un crédito, ya que
conlleva un doble vicio en el objeto: pues, de un lado, el crédito no puede ser
objeto de una hipoteca, ni ain mobiliaria, y de otro no hay objeto al consti-
tuirse la hipoteca pues el crédito no existe. Por tanto, ver en estos articulos
un supuesto de subrogacién real perfecta no es aceptable, pues esa técnica,
esa subrogacion real perfecta no puede presentar la hipoteca como el mismo
derecho real inmobiliario y cuando después de destruido o expropiado su
objeto es un crédito con la misma afeccién que la hipoteca, y la decisién de
subrogacién real contenida en los articulos 109 y 110.2 es de subrogacién
real imperfecta o cldsica y si bien esta decision de subrogacidn real imperfec-
ta es legal (también puede ser convencional y en un principio asi lo fue). En
este sentido deben ser entendidos los preceptos hipotecarios que comentamos,
teniendo nuestra postura su apoyo en el aspecto negativo en lo que he dicho
y en el positivo en la interpretacion legal o auténtica del articulo 40 de la Ley
de contrato de seguro.

El articulo 1.186 atribuye al acreedor todas las acciones que el deudor
tuviese contra los terceros por razén de la destruccidén o pérdida de la cosa
debida; ahora bien, el acreedor puede ser de dominio (9), hipotecario, pigno-
raticio, ya pueden concurrir dos o mds respecto del mismo derecho sobre la
indemnizacién que tenia sobre el inmueble hipotecario y esta norma, la del
articulo 1.186, esta desarrollada, no con cardcter general, para todos los su-
puestos de indemnizacién de responsabilidad de los terceros, por causa de
pérdida de la casa, sino para un caso, el mds frecuente de responsabilidad, el
del contrato y respecto de los acreedores privilegiados, de seguro de dafios,

(9) El acreedor de cosa cierta y determinada es un acreedor de dominio, porque no
es propietario, falta de tradicion (arts  1.095 del Cédigo Civil) que es uno de los supues-
tos del articulo 1.186.
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cuyo articulo 40 dispone la misma preferencia para los acreedores hipoteca-
rios, sobre la indemmizacidn, claro es, una vez extingumda la hipoteca por
destruccién de la finca, que la que tenian sobre el derecho, cuyo objeto es el
bien hipotecado, mediante la realizacién de su valor, mediante el ejercicio del
s distrahendt, preferencia que conservan a través del crédito a la indemni-
zacidn, a la prestacion del acreedor y no del derecho de hipoteca, que no
puede sobrevivir sobre un crédito como objeto, aunque una lectura literal, no
Jjuridica, de los articulos 109 y 110.2 puede llevar errdbneamente a aceptar por
imperio de la Ley una hipoteca sobre un crédito.

Queda claro que la lectura juridica de los articulos 1.186 del Cédigo
Civil, 109 y 110.2 de la Ley Hipotecaria, y 40 de la Ley de contrato de
seguro, llevan a una decisién de subrogacién real imperfecta, es decir, de
subrogaci6n de la hipoteca en caso de destruccidn fisica o juridica de la finca
por un derecho de crédito sobre la indemmizacién con las mismas preferen-
clas. Voy a insistir en esta cuestidén de la decisién de subrogacion real imper-
fecta en supuestos que acabo de contemplar.

En los casos en que se extingue la hipoteca por destruccién o expropia-
cion de la finca o por acto ilicito dafioso de un tercero, la subrogacidn real
juega actuando sobre la indemnizacién, mas como dijimos, no puede plan-
tearse la duda de si es el mismo derecho de hipoteca que ahora cambia su
inmueble, como objeto, por dinero, o st es otro derecho el que ha sustituido
al de hipoteca, s1 es un préstamo, un depdsito, un crédito simplemente. Para
nosotros se trata de un caso de subrogacion real imperfecta, no de subroga-
cién real perfecta. La existencia y prerrogativa o contenido del derecho de
hipoteca son incompatibles con un objeto pecuniario. Esa irregularidad no es
explicable técnicamente por via de excepcion, sino por via de amquilamiento
del derecho y ademas es superflua esa construccién. En efecto, al inmueble
se le sustituye, no por dinero, dnica forma de explicar el cambio de objeto en
el derecho de hipoteca, sino por un crédito; el ex acreedor hipotecario es
ahora acreedor de una suma de dinero o de parte de ella depositada en un
establecimiento destinado al efecto. Lo que ha cambiado es el derecho del
acreedor, ya que se ha extinguido la hipoteca por extincién de su objeto y con
la misma afeccién ocupa su puesto en el patnmonio del hipotecante el nuevo
derecho, que queda afecto al destino del antiguo por decisién legal, como
hemos visto. El expropiante, la compaiiia de seguros, el responsable, el juez
o el notario, de acuerdo con los articulos 110.2, 127, pédrrafo 2.° inciso final
(131.16.” de la Ley Hipotecaria, 236.K del RH y 1.512 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil), depositardn el dinero en un establecimiento publico destina-
do al efecto en la forma que convengan los interesados o se consignard judi-
cialmente para que sea entregado al acreedor hipotecario, cuya hipoteca se
extinguid por destruccion o expropiacion al vencimiento del crédito del ahora
ex uacreedor hipotecario, que se ha convertido en un acreedor quirografario.
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Habrd un contrato de depdsito en el caso del articulo 110.2.° de la Ley Hi-
potecaria, cuando el acreedor que fue hipotecario y el deudor de la indemni-
zacién se ponen de acuerdo y el acreedor serd ahora un acreedor que conser-
va, respecto de la indemnizacién, las mismas preferencias que cuando era
hipotecario y esto por decision de subrogacién real imperfecta.

En los casos de consignacion referidos en el articulo 110.2.° de la Ley
Hipotecaria es necesarto que la consignacidn se ajuste «estrictamente a las
disposiciones que regulan el pago» (art. 1.177 del Cédigo Civil) y como el
crédito no ha vencido ain, el depésito del dinero, que se hard a disposicién
de la Autoridad judicial, conforme al articulo 1.178, se hard a nombre de
ella, del Juzgado pertinente, y el ex acreedor hipotecario estard legittmado
para reclamar al Juzgado su importe al vencimiento como titular de ese cré-
dito aplazado y consignado.

En estos supuestos habrd cambiado la naturaleza del derecho del acreedor,
cuya hipoteca se extinguié y la subrogacién real imperfecta explica la titula-
ridad de este crédito conservando las preferencias, ya que cumplen todos los
requisitos de la subrogacion real imperfecta: la fluctuacién con la salida de
la hipoteca del patrimonio del acreedor e ingreso del derecho de crédito, del
derecho a la indemnizacion, con el mismo rango a través de la titularidad, que
tenia por el tus distrahendi cuando el crédito era hipotecario, crédito que es
el contravalor de la hipoteca extinguida, que procede de ella, es equivalente
a la misma y todos en cumplimiento de los preceptos legales que ordenan la
sustitucién en el patrimonio del acreedor del derecho de crédito hipotecario
por el derecho de crédito a la indemnizacion con las mismas preferencias que
le conferia la hipoteca.

No hay por tanto, subsistencia de la hipoteca con nuevo objeto pecuniario,
ni subrogacidn real perfecta, sino sustitucién de la hipoteca por la indemni-
zacién o depdésito, y siendo las decisiones de estas subrogaciones reales im-
perfectas, legales, que no extinguen un derecho. el de hipoteca, porque éste
se extingui6 por la destrucciéon o pérdida de su objeto inmobiliario y la Ley
no puede hacerlo continuar o sobrevivir sobre un objeto dinerario, pues las
leyes son, segin MoNTESQUIEU, «las relaciones necesarias derivadas de la
naturaleza de las cosas» y no contra la naturaleza de las cosas, por eso esta
decision no es de subrogacién real perfecta, sino de subrogacion real imper-
fecta, porque anuda al ex acreedor hipotecario un crédito contra la persona
del deudor primitivo o de quien trae causa de €l, como el tercer poseedor, la
compaiiia de seguros o el ente expropiante o contra el fiador hipotecario del
deudor primitivo (10), que se configura, segin los casos, como un depésito

(10) Aunque hablo de deudor primittvo pudo haber una asuncién de deuda o ser los
herederos del mismo.
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o un crédito dinerario. La adquisicién ex lege del crédito en que consiste la
indemnizacion es clara en los casos de destruccion fisica o juridica de la
finca, pues sin la decisi6n legal de subrogacion real, el ex acreedor hipoteca-
rno no tendria derecho a la indemnizacidn, o lo méis lo tendrfa como acreedor
quirografario.

Ahora bien, el hecho de que las decisiones de subrogacién real de hipoteca
que hemos estudiado, sean decisiones legales, no es obsticulo para que pueda
pactarse la exclusion de la subrogacién real, ya que el seguro nace del pacto y
no de una obligacidn ex lege, y sin €l no se asegura la finca de los riesgos de su
destruccion fortuita, no habrd indemnizacion ni serd posible la subrogacidn real,
salvo casos de responsabilidad civil de un tercero, como los supuestos de los
articulos 1.092, 1.093, 1.902 y concordantes del Cdédigo Civil; pero ya no es-
tamos ante una destruccién fortuita, luego st por esta via podemos excluir la
subrogacion real al no haber seguro, aunque puede haber indemnizacién por
via de responsabilidad, si hubiese culpa o negligencia, como acabo de exponer,
no es dudoso que la decisién legal de subrogacidn real imperfecta puede ex-
cluirse por pacto y también que pueda contractualmente adoptarse una decisién
de subrogaci6n real diversa de las contempladas por la Ley.

Por tanto, la tesis de quienes ven en la extensién de la hipoteca a las
indemnizaciones concedidas o debidas al propietario una subrogacidn reatl
perfecta, una hipoteca sobre una indemnizacién, sobre un crédito, no tienen
consistencia juridica ni ain la postura defendida por un jurista como Roca
SASTRE, que plantea estas graves dificultades y trata de resolverlas convirtien-
do la hipoteca en el derecho mds analogo, la prenda de un crédito o la prenda
irregular (11), porque no implican la sobrevivencia del mismo derecho, el de
hipoteca y, ademds, porque esas prendas plantean grandes problemas en su
construccién juridica, pues es, segin MORENO, un tipo de negocio irregular
con el que se «pretende garantizar realmente un crédito entregando al acree-
dor del mismo una cierta cantidad de bienes fungibles de valor cierto en el
mercado, que pasan a propiedad de éste». En caso de incumplimiento podra
el acreedor «imputar» el valor de dichos bienes al pago del crédito, devol-
viendo el exceso y en caso de cumplimiento deberd proceder a la integra
restitucion del tantumdem La prenda irregular al transmitir la propiedad no
constituye un derecho real en cosa ajena (12). Roca Sastre (13) que preten-
de salvar la subrogacién real a pesar de que «la transmutacion de la hipoteca
en una prenda parece poner en entredicho la tesis de la subrogacién real, ya

(1) Véase sobre esto la obra de M.* Cruz MORENO, La prenda irregular, Colegio de
Registradores de la Proptedad y Mercantiles de Espafa. Centro de Estudios Registrales,
Madnd, 1995.

(12) Ob. cit,, pdgs. 145 y sigs.

(13) Ob. y vol. ut. cits.. pags 309 y sigs.
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que es esencial en ésta la inmutabilidad o identidad de la relacién juridica a
pesar del cambio o sustituci6n de la cosa afectada». No obstante, cree que
puede salvarse, «si se tiene en cuenta la identidad de la prenda y la hipoteca
en su funcién general de garantia del cumplimiento de una obligacién, de-
mostrada por la nota comin de ambas figuras de ser derechos de realizacién
de valor, armadas las dos del 1us distraendi, Roca SASTRE centra en la subro-
gacion real perfecta la identidad de la relacidn juridica, pretendiendo equipa-
rar la hipoteca inmobiharia a la prenda irregular, a la prenda sobre dinero,
que no nos parece clara en nuestro derecho positivo mi en la doctrina, ya que
en ésta se transmite la propiedad antes de vencer la obligacién garantizada y
después hay que devolver, y en la indemnizacién como subrogado no se
adquiere la propiedad al vencimiento del crédito. Ademads, como €l reconoce,
no es lo mismo el derecho real de prenda que de hipoteca, agregando noso-
tros, no es la misma la afeccién de la indemnizacién que la garantia de la
prenda, ni la prenda regular que la irregular.

Nuestra tesis, apoyada en la identidad de la afectacion o de destino, fina-
lidad esencial de la subrogacién real que se alcanza en la perfecta, porque el
derecho sobrevive al cambio de objeto y hay, por tanto, identidad del dere-
cho, porque es el mismo y en la imperfecta se extingue el derecho subjetivo
absoluta o relativamente y el que lo sustituye, sea o no de la misma natura-
leza, queda sellado juridicamente con la misma afectacién, con el mismo
destino que el derecho sustituido; en el primer caso un objeto sucede a otro
en el mismo derecho subjetivo y la afectacién o destino no cambia, es idén-
tico, v.g., subrogacidn real en las reparcelaciones urbanisticas, en el sistema
de compensacién, en la concentracién parcelaria, en las permutas forzosas, en
el retorno arrendaticio, etc.; en el segundo, un derecho subjetivo sustituye a
otro. que tiene diferente objeto e incluso puede tener distinta naturaleza, pero
ambos derechos estin sujetos a la misma afectacién, al mismo destino y esto
es lo que ocurre con la indemnizacién por destruccidn por acto dafioso ilicito
civil o penal o expropiacién de la finca hipotecada, que es sustituida por la
indemnizacién, como ocurre en el bien privativo adquirido por permuta con
otro bien privativo o por compra con dinero privanvo, o el usufructo adqui-
rido por permuta con otro bien privativo.

Interesante es la reciente Sentencia del TS de la Sala 1." de 3 de marzo
de 1997, de la que fue ponente BARcaLA Y TRILLO DE FIGEROA.

El supuesto de hecho es el siguiente: Dofta Manuela N. L. compra a don
Juan Ramén D. P, el prado llamado el Changui en escritura del 27-4-1983,
cuya finca, junto con otra, estaban gravadas con una hipoteca a favor del
Banco Central, S. A. desde el 10-12-1976 en garantia de una deuda recono-
cida de 26.333.985 pesetas, respondiendo aquella finca de 8.333.985 de prin-
cipal, 708.390 de intereses de un afio y de 900.000 de costas y gastos, total:
9.942.375 pesetas. Fechas anteriores a la adquisicién de la finca en cuestion



1962 ESTUDIOS

por don Juan Ramén D. P., la misma habria sufrido un incendio que destruyé
las naves construidas, y la aseguradora, el Banco Vitalicio de Espana, S. A.
pag6 al Banco Central 7.634.255 pesetas, que no destiné a la reconstruccién
de las naves destruidas. En la escritura de constitucién de la hipoteca se
obligaba al deudor a concertar un seguro de incendios de las fincas hipote-
cadas, que respecto a la que se trata habia de cubrir la suma de 10.000.000
millones de pesetas, quedando facultado el Banco «para que en caso de si-
niestro perciba el montante de la indemnizacidn hasta cubrir su crédito». El
Banco mantuvo la no aplicacién de la indemnizacién al principal de la hipo-
teca, sino al pago de los intereses de toda la deuda garantizada y también que
la hipoteca seguia vigente en la cuantia por la que fue concertada e inicié en
1991 el procedimiento ejecutivo del articulo 131 de la Ley Hipotecaria vién-
dose obligada la actora a consignar la total cifra de que respondia la finca,
9.942.375, o sea, el principal mds intereses, mas costas y gastos, pero reser-
vandose la actora las acciones tendentes al resarcimiento de lo indebidamente
cobrado, agregando yo, cumpliendo con la regla solve ef repete. primero
pagar y después repetir o reclamar lo pagado, maxima inmoral de la protec-
c16n del trifico juridico y que tiene cobijo en el negocio abstracto.

La pretension reclamatoria se fijaba en 8.954.259,75 pesetas, diferencia
entre lo cobrado por el Banco 9.942.375, y lo debido 997.115,25.

El TS sostiene acertadamente que «la indemnizacién del Seguro viene a
sustituir o reemplazar la cosa hipotecada, cuando ésta, por razén de un sinies-
tro, desaparece total o parcialmente. Se produce, por efectos de los articulos
citados (el 109 y el 110.2 de la Ley Hipotecaria), una subrogacién real, en
virtud de la cual «una determinada situacion o relacién juridica afectante a
una cosa o elemento patrimonial, continda subsistiendo sobre la cosa o ele-
mento patrimonial que haya reemplazado o sustituido a aquél por causa de
pérdida o enajenacién». La garantia hipotecaria se descompone en dos partes:
una, que es la que asume el seguro, y otra, que se cifra en la diferencia entre
la indemnizaci6n pagada por el seguro y el total por el que responde la finca
hipotecada» (14).

El criterio de la sentencia respecto de la subrogacién real nos parece
acertado, la hipoteca recae sobre el objeto de su derecho de propiedad de la
finca totalmente, en el caso de siniestro si el Banco aplica la indemnizacién
a reconstruirla o a repararla, y estamos ante un supuesto de subrogacidon real
perfecta lo mismo que en el de los articulos 518, parrafo 2.°y 519 y 1.626,
referentes, respectivamente, los dos primeros a los objetos de los derechos de

(14) La responsabihidad del tercer poseedor o adquirente de finca hipotecada se
limita a la cantidad que garantiza ésta, incluso en el supuesto de que por ser varias las
fincas hipotecadas en garantia de un solo crédito se haya distribuido la responsabilidad
hipotecaria entre ellas, conforme al articulo 120 de la LH
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usufructo, y el dltimo al objeto de censo, y que para la hipoteca prevé el
articulo 42 de la Ley del contrato de seguro a la que antes nos referimos y
del que nos ocuparemos mds tarde y en el que el derecho de hipoteca, como
aquellos otros derechos de usufructo y censo, estd en estado de quietud o de
yacencia desde la destruccion o expropiacién de la finca hasta la reconstruc-
cion y si el acreedor ejecuta la hipoteca después de la reconstruccién la
accion ejecutiva recae sobre el mismo derecho subjetivo, aunque su objeto
sea otro. Ahora bien, en el caso de siniestro parcial, como es el de la senten-
cia contemplada, donde el hipotecante no es deudor personal y tiene limitada
su responsabilidad a la de la finca hipotecada, si el acreedor hipotecario
contra la indemnizacion del seguro por destruccién parcial del objeto del
derecho de hipoteca, la finca, y la cobra porque para ese evento la hipoteca
mas que extenderse a clla es la indemnizacién la que sustituye al derecho de
hipoteca en esa cuantia, la que se subroga en ella y seria injusto que el
acreedor ampliase la garantia a la suma de lo que la finca hipotecada cubriese
en la ejecucion y la indemnizacidn, si esta suma superase la responsabilidad
pactada en la escritura de constitucién de la escritura de la finca, pues siendo
esta responsabilidad el limite de la responsabilidad del tercer adquirente de la
propiedad de la finca hipotecada, se vulneraria ese limite en beneficio del
acreedor y en perjuicio del tercer poseedor. En rigor, en el caso de destruc-
cién parcial del objeto del derecho de hipoteca, ésta no se extiende a la
indemnizacién, en el sentido de ampliarse, sino al contrario, se reduce la
responsabilidad de la hipoteca en la cuantia de la indemmzacién cobrada por
el acreedor, el derecho de crédito, cuya prestacién es la indemnizacién, sus-
tituye en su importe a la disminucién de valor causada por la destruccion de
la finca, hay subrogacion real, pero subrogacion real imperfecta, no hay una
hipoteca sobre el derecho de crédito a la indemnizacién como prolongacién
de la hipoteca sobre el resto de la finca no destruida, sino dos derechos, el
de hipoteca que continia sobre la finca restante y el derecho de crédito
consistente en la indemnizacién, el cual disminuye, reduce la responsabilidad
hipotecaria en la cuantia de esa prestacién y que por subrogacién real imper-
fecta y parcial queda sujeta a la misma afeccion.

La sentencia habla de subrogacién real pero no se refiere a la perfecta ni
a la imperfecta, habla de «una determinada situacién o relacién juridica afec-
tante a una cosa o elemento patrimonial, que haya reemplazado o sustituido
a aquél por causa de pérdida o enajenacién», no dice que sea el mismo
derecho de hipoteca con distinto objeto, o con dos objetos, el resto de la finca
no destruido y la indemnizacién, habla de una cosa o elemento patrimonial
que haya sustituido a otro por causa de pedida o enajenacion, pero ;lo hace
como objeto de otro derecho subjetivo? Esta dltima postura tiene apoyo en la
afirmacién de que la garantia hipotecaria se descompone en dos partes y una
base segura total en nuestra argumentacién de que la hipoteca cuyo objeto sea
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en parte un inmueble y en parte un crédito no tiene ninguna coherencia
Juridica, ni ain con la teorfa de la ficcidn.

La indemnizaci6n procedente de la expropiacion, como no puede desti-
narse a la reparacion o reconstruccion de la finca, siempre operard la subro-
gacion real imperfecta, la hipoteca continuara sobre el resto de la finca, si la
indemnizacién no cubre los créditos garantizados y la indemnizacién, sujeta
por la decisién de subrogacidén real imprecisamente formulada por los articu-
jos 109 y 110.2 de la Ley Hipotecaria al mismo tratamiento juridico, a la
misma afeccion, que los créditos asegurados con la hipoteca.

Si la expropiacion es total, la hipoteca desaparece, se extingue y el cré-
dito, cuya prestacién es la indemnizacidn, queda sujeto a la misma afectacion
o destino que los créditos garantizados con la hipoteca o hipotecas, en virtud
de la decisiéon de subrogacion real de los articulos 109 y 110.2 de la Ley
Hipotecaria, que sélo puede ser de subrogacién real imperfecta por lo que
hemos expuesto.

En la subrogacién real perfecta se conserva el mismo derecho sobre el
nuevo objeto que ha de ser de la misma naturaleza que el anterior, no cam-
biando la afectaci6n ni el destino derecho que sigue siendo el mismo.

En la subrogacion real imperfecta se pierde o extingue el derecho subje-
tivo ocupando otro su puesto, que es necesariamente distinto del sustituido y
el derecho subjetivo sustituto por decisién legal o negocial queda sujeto a la
misma afectacién o destino que aquél.

b) El sobrante del remate

Es un supuesto de subrogacién real imperfecta, aunque la doctrina no lo
trata como tal.

Al depésito o la consignacion del sobrante dcl remate a favor de los
acreedores posteriores, de otras personas con derecho a él o del propietario
de la finca hipotecada se refieren las reglas 16." y 17." del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria en estos términos: «El precio del remate se destinard sin
dilacién al pago del crédito hipotecario del actor; el sobrante se entregard a
los acreedores posteriores o a quienes corresponda, constituyéndose entre
tanto en deposito en el establecimiento publico destinado al efecto»
(regla 16.") y en la regla siguiente ordena la cancelacién de la hipoteca eje-
cutada y de todas las inscripciones y anotaciones posteriores, y una vez «ve-
rificado el remate o la adjudicaci6n y consignado, en su caso, el precio, se
dictara de oficio auto aprobandolos...» expresando en el mandamiento que
«en el caso de haber superado el valor de lo vendido al importe total del
crédito del actor, que se consigné al exceso en el establecimiento piblico
destinado al efecto a disposicién de los acreedores posteriores».
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Este mismo sistema sigue hoy la Ley de Enjuiciamiento Cuvil en el pro-
cedimiento de apremio, después de la reforma de la Ley 10 de 30 de abrii de
1992, que abandona el sistema de purga de las cargas anteriores y preferentes
que regulaba el articulo 1.516 derogado y acoge el de subsistencia de las
mismas en su nuevo articulo 1.512, cuyo pdrrafo 1.° dice: «Las cargas y
gravamenes anteriores y los preferentes, si los hubiere, al crédito del actor,
continuardn subsistentes, entendiéndose que el rematante los acepta y queda
subrogado en la responsabilidad de los mismos, sin destinarse a su extincién
el precio del remate», precepto que es un calco del inciso final de la regia 8.
del articulo 131 de la Ley Hipotecaria que regula el procedimiento judicial
sumario y que antes de la reforma habria que aplicar a las cargas anteriores
y preferentes el depésito o consignacién para su pago de acuerdo con el
articulo 1.516, sin contenido desde la citada Ley 10 del 92. El parrafo 2.° del
articulo 1.512 acoge la misma regla que al 16." del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria y dice: «El precio del remate se destinard, sin dilacién al pago del
crédito del ejecutante; el sobrante se entregard a los acreedores posteriores o
a quien corresponda, depositindose entre tanto en ¢l establecimiento destina-
do al efecto».

Tanto las reglas 16.% 17.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria como en
el articulo 1.512 de la Ley de Enjuiciamiento Civil concurren los requisitos
de una subrogacién real imperfecta respecto de las hipotecas posteriores y
anotaciones preventivas y derechos reales no preferentes, ya que se extin-
guen, como consecuencia de la ejecucién de la hipoteca, que garantizaba el
crédito del actor y es sustituida por el exceso del precio del remate en caso
de existir, es decir, hay una fluctuacién, sale del patrimonio de los acreedores
hipotecarios posteriores, titulares de los derechos reales y embargos no pre-
ferentes a la hipoteca del actor, el derecho real o embargo de que eran titu-
lares por extincidén, y en su lugar, ocupa su puesto el exceso del precio del
remate, que es el contravalor de los derechos extinguidos, procede de ellos y
tiende a ser su equivalente, que en algunos casos lo serd y en otros, no. La
decision legal de subrogacién real imperfecta de la sustitucién del crédito
hipotecario o derecho real o embargo extinguido por el dinero depositado en
el establecimiento publico destinado al efecto es evidente en las reglas 16.”
y 17.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y 1.512, parrafo 2.° de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (15).

Otro supuesto de subrogacion real imperfecta de las hipotecas o derechos
reales de rango inferior al ejecutado, es el contemplado en el articulo 236.k

(15) No entro en la cuestién del vencirmento anticipado de estos créditos con garan-
tia de rango inferior al ejecutado que presuponen los articulos 131-16."y 17° de la LH
y 1.512 de la LEC, quizd haciendo una interpretacién auténtica del articulo 1.129 del
Cédigo Civil
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de RH cuando éste ejecuta su accion hipotecaria en el procedimiento ejecu-
tivo extrajudicial, al que da carta de naturaleza el parrafo 2.° del articulo 129
de la Ley Hipotecaria. Dispone aquel articulo: «El sobrante (el que queda
después de pagado el acreedor hipotecario ejecutante) s1 hubiese acreedores
posteriores, se consignard en el oportuno establecimiento publico quedando
afecto a las resultas de dichos créditos... St no hubiese acreedores posteriores,
el sobrante se entregard al dueiio de la finca». La peculiaridad de este caso
en relacidn con los dos antes estudiados y en lo que se refiere a la subroga-
cién real imperfecta, estd en que la decision de subrogacién real no emana de
una disposicién legal, al menos directamente, sino de un articulo reglamen-
tario y el Reglamento no es disposicion idénea para decretar una subrogacion
real, si es perfecta nunca y st es imperfecta, como es la de nuestro caso,
tampoco, aunque tenga un apoyo legal derivado de una remusion en el ar-
ticulo 129 de la Ley Hipotecaria, porque lo impide el articulo 1.090, que
exige que la Ley establezca expresamente la obligacién que nace de la Ley.
Esta decision de subrogacion real imperfecta tiene un apoyo contractual, pues
el articulo 129 citado exige que el procedimiento ejecutivo extrajudicial para
que pueda utilizarse, exige que se pacte en la escritura de constitucién cum-
pliéndose el principio juridico nenunem laedere, que se vulneraria si el so-
brante se atribuyese al duefio de la finca. Es indudable que, si el acreedor no
preferente ejecuta la hipoteca, tedricamente el precio de venta seria el sobran-
te, que él cobraria.

Creemos que esa decision de subrogacion real imperfecta de la hipoteca
extinguida y cancelada del acreedor no preferente no es necesario que sea
objeto de una declaracion legal porque la decisién de subrogacién real imper-
fecta puede ser objeto de declaracién negocial, de un contrato normado o
normativo como es el que regula el pdarrafo 2.° del articulo 129 de la Ley
Hipotecaria al remitirse al RH, no como delegacién legislativa, sino como
clausulas contractuales a que ha de ajustarse el procedimiento.

c) El supuesto del articulo 127.2°, inciso final

Por iltimo voy a referirme a un supuesto de decisién legal de subrogacién
real imperfecta que tampoco es estudiado como tal por la doctrina y que tiene
lugar en la hipétesis de que el comprador rematante no quiera la finca con la
hipoteca, garantizando los plazos no satisfechos o todo el capital, si fa ejecu-
c16n fue por impago de intereses, que es el supuesto de hecho del inciso final
del parrafo 2.° del articulo 127 de la Ley Hipotecaria. Este precepto ordena
depositar el importe del capital adeudado con los intereses para que sea en-
tregado al acreedor a su vencinmiento, lo que es una decision legal de subro-
gacion real imperfecta.
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C. SUPUESTOS DE SUBROGACION REAL PERFECTA

En nuestro derecho comin hay también casos de decision de subrogacién
real perfecta del derecho de hipoteca, en los cuales Ia hipoteca no se extingue
a pesar del cambio de objeto, sino que sobrevive al mismo, y sobrevive
porque el objeto es de la misma naturaleza que el desaparecido, es otro
inmueble con distinta situaci6n o reconstruido, no dinero u otro bien mueble
incompattble con la hipoteca inmobiliaria: asi ocurre en la reparcelacion, en
el sistema de compensacién, en la concentracién parcelaria, en las permutas
forzosas, cuando una parcela es sustituida por otra y en el supuesto del ar-
ticulo 42 de la Ley de Contrato de Seguro, al que ya aludimos y que después
comentaré brevemente.

a) En el urbanismo (16)

La desastrada Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de
1977, nimero 61, en lo que respecta a la subrogacién real perfecta, es nece-
sario aludirla (17). La subrogacion real es en esencia una vicisitud del dere-
cho de propiedad, entre otros, una cuestiéon de derecho de propiedad, primor-
dialmente competencia exclusiva del Estado espaiiol, del Estado central, no
de las Autonomias, aunque, repito, también es una vicisitud de algunos de-
rechos reales y otros personales, pero primordialmente del derecho de propie-
dad, que es basico y necesario para que la subrogacion real perfecta pueda
realizarse respecto de los iura in re aliena, entre ellos la hipoteca. pues si no
se produce la subrogacién real previamente sobre la parcela de origen y de
resultado que grava la hipoteca, no puede trasladarse ésta, de aquélla a esta
parcela, como dispone con meridiana claridad el articulo 168.1, que mantie-
nen vigente la Sentencia 61 de 20-3-1997, y el proyccto para cumphrla,
aunque aquélla ha anulado y este proyecto derogard el articulo 167.5) que
proclama «la subrogacién con plena eficacia real de las antiguas por las
nuevas parcelas» en un asombroso alarde de contradiccion.

({Coémo puede negarse la competencia al Estado espafiol para regular la
subrogacion real perfecta respecto de las parcelas del derecho de propiedad
y admitir la competencia en cuanto al traslado a ellas de los iura in re aliena
que lo gravaban?

(16) «La s.r. en el urbanismo» es un capitulo del libro. pendiente, en parte, de
publicacién en la REDA, en el que se estudia la sr.p. en los iura tn re aliena y al que
tengo que remitirme: aqui haré una referencra concreta al derecho real de hipoteca.

(17) El raquitico proyecto de Ley sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, apadr-
nado por las Autonomias y ya aprobado en el Congreso es respetuoso con las contradic-
ciones de la sentencia en esta materia.
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La cuestién estd regulada por el Real Decreto Legislativo que acabo de
citar, por el que se aprobd el TR de la Ley sobre el Régimen del Suelo y
Ordenacion Urbana, del que la Sentencia, también citada, 61, de 20-3-1997,
anuld total o parcialmente 235 articulos de los 310 que la integraban, todas
las Disposiciones transitorias y cuatro de las ocho adicionales; el TR aproba-
do por Real Decreto 1346, de 9-4-1976, sobre el Régimen del Suelo y Orde-
nacion Urbana; el Reglamento sobre gestion aprobado por el Real Decreto
3288, de 25 de agosto de 1978, y las normas complementarias al Reglamento
para la ejecucion de la Ley Hipotecaria, aprobadas por el Real Decreto 1903,
de 4-7-1997, primordialmente sus articulos 11, 12, 15 y 16.

Me limitaré a los rasgos generales de la subrogacién real en la reparce-
laci6n y en el sistema de compensacion.

La subrogacidn real imperfecta respecto del derecho de hipoteca juega en
el supuesto de hecho del nimero 1 del articulo 168, pues si la parcela de
origen no puede ser sustituida por una parcela de resultado, por ejemplo,
porque su superficie sea inferior a la minima edificable, la hipoteca no puede
trasladarse a la finca de resultado, porque no se adjudica ninguna al propie-
tario gravado, «el acuerdo aprobatorio de reparcelacién producira la extincion
de la hipoteca corriendo a cargo del propietario que aporté la indemnizacién
correspondiente, cuyo importe se fijard en el mencionado acuerdo». El pro-
pietario a quien no se pueda adjudicar una parcela igual o superior a la
minima edificable, segin el articulo 99.d) del TR de 1976, se le adjudicara
una cuota pro indiviso en una parcela de resultado y si su cuota es inferior
al 15 por 100, esta adjudicacién puede sustituirse por una indemnizacién
dineraria. EI TR del 91 en su articulo 167.1.f), parrafo 2.°, anulado, habla de
«compensaciones econdmicas sustitutivas», frase en la que se pueden com-
prender los dos supuestos del 99.d). El articulo 96.1 y 3 del RGU dispone lo
mismo que el 99.d) del TR del 76 (18).

Si la indemnizacion se hace en dinero, la hipoteca no puede subsistir con
este objeto, como hemos visto en el capitulo anterior, y el propietario debe
indemnizar al acreedor hipotecario, cumpliendo lo dispuesto en el articu-
lo 168.1. Si se sustituye la finca de origen por una cuota en una finca de
resultado, entiendo que no hay subrogacién real perfecta, que no es lo mismo
el derecho de propiedad que el derecho de copropiedad, y me remito a los
argumentos que doy en otro lugar de esta obra, y la hipoteca no puede tras-
ladarse de la propidad de la finca de origen a la copropiedad de la de resul-
tado, el propietario tendrd que indemnizar al acreedor hipotecario. Ahora
bien, en ambos supuestos, el derecho del acreedor hipotecario estd tutelado
por una decisién legal de subrogacion real imperfecta, que da al ex acreedor

(18) En clerto sentido, también el articulo 11,1 del Real Decreto 1093 de 1977.
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hipotecario una prelacién sobre la indemnizacién o la copropiedad 1déntica a
la que tenia con la hipoteca sobre la finca hipotecada.

Si la finca de origen hipotecada se la sustituye por una de resultado, la
hipoteca se traslada a esta tiltima en virtud de la decisién de subrogacion real
perfecta contenida en los nimeros 2 y 3 del articulo 168 del TR del 92 y
122 y 123 del RGU vy explicitamente acogida en el articulo 11.2 y 3 del Real
Decreto 1093 de 1977.

En el supuesto de que al titular de una finca de origen se le adjudicase dos
o mds de resultado, la hipoteca se trasladard sobre todas ellas con caricter
solidario, conforme al articulo 11.4, no pudiendo distribuirse la responsabi-
lidad hipotecaria entre ellas sin el consentimiento del acreedor hipotecario,
que es lo que debié aiiadir el inciso final de dicha regla 4. y no lo que
agregd: «sin que sea necesario que el proyecto distribuya... la carga o derecho
trasladado».

La regla 5. del articulo 11 nos parece incorrecta. Cuando sean varias las
fincas de origen y se adjudique una de resultado, el precepto reglamentario
exige, qué proyecto determine «respecto de ésta la cuota porcentual que co-
rresponda a cada una de las de origen», para trasladar «los derechos o cargas
preexistentes (en nuestro caso la hipoteca) sobre cada una de las fincas de
origen la cuota porcentual que corresponda a aquélla en la finca de resulta-
do». Esta decision reglamentaria de subrogacién real perfecta no es vilida, la
decision tiene que ser legal, porque afecta en este caso a los modos de adqui-
rir, modificar, transmitir y perder el dominio y los demds derechos reales, que
regula una ley imperativa, el articulo 609 y concordantes del Cédigo Civil,
no se puede dejar en manos de los Reglamentos estas cuestiones trascenden-
tales. Por otra parte, esta agrupacién de las fincas de origen que habrda que
hacer en el proyecto de reparcelacién o de compensacién en escritura piiblica
aparte y Hevarla al proyecto antes de su aprobacién, exige el consentimiento
del acreedor hipotecario y el de los demds copropietarios y no puede romper-
se, es firme e inamovible, a diferencia de lo que ocurre con otras voluntarias,
que al ejecutar, por ejemplo, la hipoteca que grava una de las fincas agrupa-
das después hay que volver a dividirla o segregarla, siendo una agrupacién
inconsistente juridicamente. Sin el consentimiento del acreedor hipotecario
no puede constituirse la hipoteca sobre una cuota y es extrafia al Derecho la
subsistencia de una copropiedad de un solo propietario de unas cuotas grava-
das y otras libres.

Esta deciston reglamentaria de subrogacion real perfecta no es viable y
tampoco lo seria si fuese legal, porque no traduce la realidad juridica. La
solucidn juridica es la extincién de la hipoteca y por subrogacion real imper-
fecta la afeccion de la indemnmizacién al mismo fin que aquélla. Pactar, puede
pactarse la extincidén de la hipoteca y su constitucién sobre una cuota de otra,
pero no el traslado de la hipoteca por subrogacion real perfecta.
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La decisién de subrogacién real perfecta en el urbanismo y respecto de la
hipoteca, exige la previa decisién también de subrogacién real perfecta impo-
niendo la sobrevivencia del derecho de propiedad hipotecado, a pesar del
cambio de la parcela de origen por la de resultado.

b) En la concentracion parcelaria

Me Iimitaré en este epigrafe inicamente a una breve referencia a la subro-
gaci6n real de las hipotecas, puesto el estudio de la subrogacién real en la
concentracién parcelaria se hace en el titulo correspondiente y lo mismo se
hace respecto de las permutas forzosas en el epigrafe siguiente.

La concentracién parcelaria como medio adecuado de reordenacién de la
propiedad agraria tuvo un instrumento eficaz en la subrogacién real cuya
decisi6én legal fue clara, aunque a causa del menor valor de las fincas risticas
con relacién a las urbanas, del cardcter voluntario de la mscripcién y de las
deficiencias en la identificacién de las fincas, la regulacién de la subrogacién
real no pudo tener ni tuvo la riqueza que recogieron las Leyes y Reglamentos
relativos a la reordenacién de la propiedad urbana.

Su regulacién estd contenida en el T. VI, articulos 171 a 240 del Decreto
118 de 12 de enero de 1973, que aprueba el texto de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario.

La concentracién parcelaria tendrd como primordial finalidad la constitu-
cidon de explotaciones agrarias de estructura y dimensiones adecuadas adjudi-
cando «a cada propietario en coto redondo o en el menor niimero posible de
fincas de reemplazo, una superficie de la misma clase de cultivo y cuyo valor,
...sea igual» (art. 173).

En las bases que deberdn ser aprobadas por el Instituto Nacional de Refor-
ma y Desarrollo Agrario, deberd constar la declaracién de las parcelas a favor
de quienes las posean y determinacién de su superficie y clarificacién y deter-
minacién de los gravdmenes que hayan quedado determinados en el periodo de
investigacion fart. 184.c) y d)] y como las hipotecas constituyen un derecho
real, una carga, un gravamen sin contacto sucesorio para determinarlas, el ar-
ticulo 192 ordena la investigacion de su existencia y con respecto a las cargas,
entre las que estdn las hipotecas, ya acreditadas, el articulo 198 pide a los titu-
lares de las mismas «para que, de acuerdo con los propietarios afectados y
dentro del lote de reemplazo seitalen la finca, porcidn de finca o parte alicuota
de la misma, segin los casos, sobre los que tales cargas, hipotecas han de que-
dar establecidas en el futuro, apercibiéndose de que si no se acredita su confor-
mudad, dentro de los plazos sefalados, la traslacion se venificara de oficio por
el Instituto. Los acuerdos de los interesados sélo se respetardn cuando la posi-
ble ejecucién de los derechos trasladados no afecten a la indivisibilidad de la
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unidad minima». Como se lee, el precepto consagra la decision de subrogacion
real perfecta que no plantea cuestion cuando la hipoteca que grava la finca
original se traslada a la de reemplazo o a una porcidn de ésta que no afecta a la
indivisibilidad de la unidad minima, pero si se traslada a una parte alicuota a
una cuota de la nueva finca se plantean los problemas que hemos visto al estu-
diar la subrogacion real de las hipotecas en la reparcelacion.

El articulo 230 contiene la decisién de subrogacion real perfecta en estos
términos: «El dominio y los demdas derechos reales... que tengan por base las
parcelas sujetas a concentracion parcelaria pasardn a recaer inalterados sobre
las fincas de reemplazo del modo y con las circunstancias que establece la
presente Ley».

Las hipotecas estin comprendidas en el supuesto del hecho del articu-
lo 230, pero pueden plantear los mismos problemas que planteaban el traslado
en la reordenacién urbana y que hemos expuesto, pues, por ejemplo, el articu-
lo 234 dispone que «el Instituto respondera directamente frente a los titulares
inscritos o sus causahabientes del importe del dominio u otros derechos reales
y de los créditos y cantidades aseguradas en la medida en que hubieran de rea-
lhizarse sobre las parcelas gravadas y sea el valor de éstas suficiente para cubrir-
las...» y entonces la decision es de subrogacion real imperfecta, ya que la hipo-
teca se extinguié y la Ley la sustituye por la indemnizacion.

El requisito de la procedencia no es exigido rigurosamente en la concen-
tracion parcelaria, al contrario, pues si bien, como hemos visto, las letras ¢)
y d) del articulo 184 exigen que en las Bases se describan las fincas de
origen y los gravamenes que pesan sobre ellas, el articulo 222 dice que «el
Instituto extenderd y autornizard el Acta de Reorganizacién de la Propiedad,
donde se relacionaran y describirdn las fincas resultantes de la concentra-
cion... y los derechos distintos del dominio existentes sobre... las parcelas de
procedencia que impliquen posesion de las mismas y la finca de reemplazo
sobre la que hayan de recaer tales derechos, determinada por los interesados
0, en su defecto, por el Instituto, relactonandose asimismo los demads reales
y situaciones juridicas que hayan podido ser determinados en el periodo de
investigacién y la finca sobre la que haya de establecerse».

El articulo 235.1.° dice que «las fincas de reemplazo serdn inscritas sin
hacerse referencia... a las parcelas de procedencia... En la misma inscripcion
se hardn constar las cargas... inscribibles acreditadas... y que por afectar a la
finca de que se trate, se hayan consignado en el titulo relativo a la misma».
La referencta de la procedencia de la finca de resultado se excluye de la
inscripcion, desvirtudndose la subrogacién real perfecta al omitirse el titulo
adqutsitivo de la finca de reemplazo, que es el mismo titulo que el de la de
procedencia, ya que el derecho de propiedad de ésta sobrevive con el objeto
de aquélla y en las cargas, en las hipotecas, el traslado queda desvirtuado,
pues se hacen constar en la inscripcién de la finca de reemplazo, quedando


