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ESTUDIOS






Publicidad inmobiliaria
en el Derecho Mesopotamico
antiguo

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—I1. LA PROPIEDAD INMUEBLE EN EL DE-
RECHO SUMERIO-ACADICO ANTIGUO: 1. La PUBLICIDAD INMOBILIARIA SE-
GUN LOS DOCUMENTOS DE VENTA (KUDURROS Y TaBLILLAS).—III. ANEXO.

I. INTRODUCCION

En un articulo tan acertado como oportuno recientemente publicado en
esta misma revista (1), Antonio Moro Serrano denunciaba la escasa atencién
prestada por nuestra doctrina a la Historia de la publicidad inmueble. Ape-
nas gran cosa que resefiar desde los estudios pioneros de Ramos Folqués
sobre los mojones del Atica (2) —los &roi— y sobre el Registro de la
Propiedad Ptolemaico (3). Tanto interés demostrado, tanto entusiasmo des-
bordado por el Derecho contemporineo comparado, contrastan dolorosa-
mente con el aparente desdén de nuestros hipotecaristas por el Derecho
histérico. Si en 1952 dos eruditos de Oxford se sintieron obligados a jus-
tificar el esfuerzo dedicado al estudio de textos juridicos de civilizaciones
muertas —me refiero, a G.R. Driver y a J.C. Miles en el prélogo a su
clasico comentario sobre el Cédigo de Hammurabi— hoy casi sentimos la
necesididad de pedir disculpas por ocupar con lo que parecen disertaciones
ociosas algunas paginas que posiblemente podrian ser dedicadas a cuestio-

(1) «Los origenes de la publicidad inmobiliaria», RCD/ 603 (1991}, pags. 535-572.

(2) «Los mojones del Atica o la publicidad hipotecaria en el siglo IV antes de
Jesucnisto», RCDI 254-255 (1949), pégs. 417 y sigs.

(3) «El Regstro de la Propiedad egipcio segin la literatura papiroldgica registral
egipcia», RCDI, nimero del Centenario de la Ley Hipotecaria de 1861 (1961), pags. 317
y sigs.
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nes mds provechosas. Es evidente que yo no lo creo asi y me resisto a ese
utilitarismo cientifico tan en boga.

Para avanzar en el estudio del Derecho comparado histérico de la pu-
blicidad inmobuliaria, como ya he sostenido en otra ocasién, se precisan
estudios particulares de detalle sobre concretas civilizaciones y €pocas.
Cualquier esfuerzo en este sentido serd bienvenido por la comunidad cien-
tifica.

Faltaba en nuestra lengua algin estudio de detalle del Derecho mesopo-
tdmico antiguo. Aunque Ramos Folqués nos anunciara un trabajo sobre
Mesopotamia y el Cédigo de Hammurabi (4), tal trabajo no llegé a ver la
luz y para conocer cudl seria alli y entonces el régimen de publici-
dad inmobiliaria, sdlo disponemos de breves referencias en trabajos ge-
nerales que desgraciada pero comprensiblemente, se centran en el periodo
casita (5).

La eleccién del periodo histérico —las dinastias casitas se sucedieron en
Babilonia después de Hammurabi— parece muy poco acertada: la época no
es recomendable a causa de la oscuridad y la escasez de las fuentes con-
temporaneas («De todos los pueblos que han habitado la Mesopotamia
antigua, los casitas son sin lugar a dudas los mds misteriosos», dird Georges
Roux (6)). Por si fuera poco, todo induce a pensar que la irrupcién de los
pueblos casitas en la escena mesopotdmica marcé un corte en la evolucién
histérica y hasta una regresién hacia formas socio-politicas mas antiguas
que parecian superadas (retroceso de la propiedad inmueble particuiar y
triunfo de la propiedad colectiva de la tierra, por ejemplo y en lo que aqui
interesa). Con todo, es explicable que sean los casitas y sus kudurrus (las
piedras miliares con funcién similar a la de los mojones de Atica) los
preferidos por nuestros hipotecaristas. No en vano el efecto de publicidad
inmueble que merced a esos kudurrus se alcanzaba (el «ius publicitatis»;
francés, «publicité»; alemén, «Publizitit»), merecié la atencién de los pri-
meros historiadores del Derecho (7).

Mi contribucién se limita al examen de las fuentes mds antiguas y
anteriores al perfodo casita para lo cual he seguido el método que me

(4) En su artfculo de la Revista de 1961 —el nimero del homenaje— péag. 321 en
la nota 7 bis.

(5) Vid. especialmente: URsICINO ALVAREZ SUAREZ, «Los origenes de la contratacién
escrita», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 1V, Madrid, 1948
y en Moro Serrano, op. cit., pags. 543 y sigs., especialmente las pdgs. 551 y siguientes.

(6) La Mésopotamie Essar d’histoire politique, économique et culturelle, Paris,
1985, pag. 221. )

(7) Me refiero, por supuesto, a E Cuq y sus Etudes sur le droit babylonien, Paris,
1929, pigs. 85 y sigs. y también a P. KOSCHAKER, en Neue keilschriftliche Rechisurkun-
den aus der El- Amarna-Zeit, Lepzig, 1928, pdg. 178 y también en su Uber einige
griechische Rechtsurkunden, Leipzig, 1931, pdg. 101.
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propuse en mi libro sobre el Registro de la Propiedad en el Egipto faradnico
y consistente, en suma, en un prudente examen directo de las fuentes y
atencién a la doctrina comparada. Este trabajo se divide en dos partes: la
primera se dedica al bosquejo, ciertamente provisional, de los rasgos distin-
tivos de la propiedad inmobiliaria en la antigua Mesopotamia y la segunda,
mas atenta a los textos, centrada en la publicidad inmobiliaria segiin los
datos suministrados por los documentos juridicos conservados.

Convendria saber qué se entiende por «publicidad inmobilia-
ria». A nuestros efectos, «publicidad inmobiliaria» es la actividad
y el resultado de hacer cognoscible lo que no debe ser clandestino
y referente a negocios y situaciones juridicas inmobiliarias. Del
término, como dice F. Pringsheim en un articulo famoso (8), se
hace un uso tal vez abusivo y en todo caso equivoco. Debemos a
K. Popper la demoledora critica de esa pretendida pseudo-ciencia
preocupada de la formulacién de ciertas leyes o reglas del devenir
histérico. No puedo compartir por ello la general creencia en una
cierta evolucién lineal en la publicidad inmobiliaria desde primi-
tivos estadios de «publicidad-noticia» (la publicidad persigue ex-
clusivamente la cognoscibilidad), hasta otras formas mds elabora-
das de publicidad probatoria, legitimadora, constitutiva etc...Desde
los tiempos mds remotos la publicidad busca de una u otra forma
lo mismo: la seguridad juridica en sentido amplio. Cambian, eso
si, los instrumentos de publicidad, siendo el registral el mas mo-
derno (aunque no el tinico) de los hasta ahora conocidos y cambia,
desde luego y esto es lo fundamental, el sentido y funcién de
la propiedad inmueble dentro de cada sistema socio-politico
de valores como argumenta agudamente F. Mesa Martin en un
articulo magnifico sobre la publicidad inmobiliaria en la Espafia
medieval (9).

II. LA PROPIEDAD INMUEBLE EN EL DERECHO SUMERIO-
ACADICO ANTIGUO

La Historia, como es sabido, comienza en Sumer. En la época dinastica
arcaica, la Baja Mesopotamia, el pais de Sumer, era una regién de apenas

(8) «Le témoiganage dans la Gréce et Rome archaique» en RIDA, 1951, pag. 163.

(9) «El registro territonal en la Espafia medieval cristiana», en Estudios juridi-
cos en homenaje a Tirso Carretero, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1985,
pags. 999-1030.
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30.000 kilémetros cuadrados —una extensién similar a la superficie de
Béigica— que contaba con no menos de 18 ciudades-estado de extensién
reducida (50 a 500 hectareas); territorios formados por la ciudad capital, los
centros urbanos secundarios dependientes y los respectivos términos. El
«principado» mas vasto era el de Lagash que comportaria 16 nucleos urba-
nos y ocho ciudades principales de las que destacar Lagash-capital, Girsu,
Nina y el puerto maritimo de Eninkimar. Otras ciudades-estado de norte a
sur a lo largo de los dos lechos entonces existentes del bajo Eifrates eran
Sippar, Akshak, Kish, Marad, Isin, Nippur, Adab, Zabalam, Shuruppak,
Uruk, Larsa, Ur, Eridu... En ese marco geogrifico, a principios del III
milenio comienza un ciclo de la civilizacién occidental que arranca con un
marcado proceso de sedentarizacion de la poblacién y el nacimiento de los
primeros nicleos urbanos; el control hidraiilico de los cursos de agua y la
construccion de canales (10).

Todos los historiadores advierten una «manifiesta continuidad» entre la
civilizacién pre-histérica y la propiamente histérica arcaica que delimitan
el cuadro histérico de esta exposicion, a través de los periodos de Uruk III
(3000-2900 a.C.); Primer y Segundo Periodo Dindstico Antiguo (2900-2600
a.C.); Tercer Periodo Dinastico de Fara (III EDa: 2600-2450); Tercer Pe-
riodo Dindstico o Pre-sargénico (III EDb: 2450-2340); Periodo Sargénico
(2340-2159) y el de la III Dinastia de Ur (2117-2008).

El periodo final de este ciclo histérico estaria representado por esa obra
juridica fundamental que es el Cédigo de Hammurabi (c. 1700 a.C.).

El tema de la propiedad inmueble como tal problema juridico
es marginal en los mal llamados cédigos mesopotdmicos. En rea-
lidad, tales c6digos no son sino una coleccién de disposiciones
normativas sobre los problemas juridicos mas usuales sin preten-
sién de sistemdtica o de universalidad de tratamiento. Del llamado
Codigo de Ur-Nammu {(c. 2080 a.C), el mds antiguo de los hasta
ahora conocidos, apenas si quedan 24 disposiciones relativas al
Derecho penal, a la recompensa por la devolucién del esclavo
huido al duefio y a la ordalia fluvial al acusado de brujeria. Del
segundo de ellos, el de Lipit-Ishtar (c. 1873 a.C.) se conservan
hasta 43 articulos con escasisima repercusién inmobiliaria: s6lo
cabe resefiar lo relativo al cultivo de huertos (art.11-15) y lo re-
ferente al estatuto de los fundos gravados con cargas reales en

(10) Sobre la tan extendida como simplificadora tesis del nacimiento del estado en
las «sociedades hidrdulicas» puede verse con provecho el magnifico libro de PErez
LARGACHA, El nacimiento del Estado en Egipto, Aegypniaca Complutensia 11, 1993,
pags. 2-10.
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provecho del Palacio (art. 23). Contrasta con la extensién del
Derecho familiar (econémico-matrimonial/sucesorio: arts. 25 a
35). Entre los cédigos acddicos anteriores al de Hammurabi hay
que citar las llamadas Leyes de Eshunna errébneamente atribuidas
al rey Bilalama anteriores en alguna centuria al Cédigo de Ham-
murabi del cual son antecedente inmediato, y cuyo contenido casi
se agota con el Derecho penal —mucho més benévolo que el de
Hammurabi— y el de familia en sentido amplio. Resaltaré lo re-
lativo al retracto gentilicio de bienes de familia (arts. 38-41) (11).

Si queremos evitar caer en ficiles anacronismos debemos evitar de-
Jarnos seducir por esa idea de la propiedad inmobiliaria moderna que
recibimos por herencia del Derecho romano cldsico. Los antiguos habitan-
tes de esas regiones explicarian de manera mitolégica el concepto del
dominio sobre los inmuebles como un resultado del plan divino de la
creacion.

Los primitivos mesopotdmicos desarrollaron concepciones
inusitadamente claras del orden del universo. Su cosmologia, aun-
que todavia imperfectamente conocida (12), es sorprendentemente
consistente (13). Segiin una explicacién mitolégica muy extendida,
al principio de todo serfa el caos, una masa informe de agua
denominada Apsu o «mar primordial». De esa nada surgiria el
cielo, An y la tierra, Ki, divinidades estrechamente unidas en una
«montafia cdsmica». De la unién de la pareja nacen los grandes
dioses, los Annunaki, y especialmente Enlil. Enlil, nombre que
evoca la inmensidad, el movimiento y la fuerza de los vientos y
el soplo de vida serfa el separador del cielo y la tierra. Enlil es el
verdadero dios supremo de los sumerios, quien elige a los sobera-
nos y mantiene el mundo en orden.

Del proceso generador de dioses resultaron ciertas divinidades
con rasgos distintivos propios y entre ellas una que desempefia un
papel fundamental: Enki o Ea que es el inventor y protector de las
técnicas, de las ciencias y de las artes y el patrén de los magos.

(11) Vid. Emile Szlechter, «Les anciennes codifications en Mésopotamie», RIDA 4
(1957), pags. 73-93. Noticia bibliogrédfica extensa en «Introduction bibliographique a
I'Histoire du Droit suméro-Akkadien», RIDA 3 (1956), pags. 41-81. Una muy util intro-
duccién en la edicion espafiola de F. LArRa PeINapo, Cdédigo de Hammurabi, Editora
Nacional, 1982.

(12) El libro bésico es el de KRAMER, Sumerian Mythology, New York, 1961, de
cuya reconstruccién tomo estas notas,

(13) Vid. C.J. Gaop, The Cambridge Ancient History, 3 ed., vol I, part 2, pag. 100.
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Enki detenta los «me», concepto genérico que hace referencia a las
nociones bésicas de la civilizacién y que en un popular mito sume-
rio incluyen hasta un centenar de instituciones que representan el
equipaje mental de esa civilizacién. Entre esos me ocupan un
papel prominente los érdenes de gobierno (la realeza y la jerarquia
social y politica) y los términos técnicos.

Enki es quien aplicard las leyes de Enlil y a quien se debe la
idea genial de la creacién de la humanidad para que de esta suerte
se realice el plan divino sobre la tierra. Para que los dioses no
tuvieran que trabajar era necesaria la existencia de esas criaturas
disciplinadas, herramientas al servicio de sus duefios.

Las ideas basicas a partir de las cuales construirfan los antiguos
su nocién de dominio son las que expresan alegéricamente los
mitos: propiedad de las ciudades-estado por los dioses protectores
y patronos; la designacién de un rey como viario de los dioses y
para gobernar a sus stbditos en interés de aquellos; y una sociedad
ordenada y disciplinada en cuyo beneficio el plan creador ha pre-
visto la concesidn de habilidades y artes diversas que son la fuente
de especializacidén econdmica y estratificacién social (14).

Esta explicacién mitolégica se aviene con los datos histéricos y arqueo-
légicos de que disponemos. En un primer momento es el Templo el nicleo
de la vida social, econémica y cultural. Como centro ritual y organizativo
de las primeras comunidades urbanas el templo desempeii6 un papel focal.
Poco después de la mitad del Tercer Milenio a.C. en el periodo denominado
Pre-sargdnico es opinidn muy extendida entre los eruditos que el control del
estado y de la Tierra estaria centralizado en los templos. Esta explicacién
tradicional mas vélida en lo fundamental para el Sur mesopotdmico (el pais
de Sumer) que para las regiones mds al Norte (el pafs de Akkad), responde
a lo que se denomina el Estado-Templo. En un sistema asi la propiedad
inmueble privada (entiéndase: privada familiar) tiene un caricter residual y
muy marginal.

Al menos a partir del Periodo Sargénico (de Sargén de Akkad, el cons-
tructor del primer «imperio» mesopotimico) los reyes empezaron a acumu-
lar grandes superficies de tierra que distribuyeron entre sus seguidores y
el proceso de centralizacién concluye con la 1l Dinastia de Ur en lo
que muchos califican —anacrénicamente, es verdad— de «socialismo de
Estado» (15).

(14) The Cambridge Ancient History, op. cit., pags. 103 y sigs.
(15) Cfr. GeorGes BoYER, «La vente dans 1’Ancien Droit babylonien», RIDA
1953. p4g. 50,
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Ya a finales del periodo, con el II Milenio empezado, la propiedad
inmueble particular es una realidad insoslayable (16).

Para explicar los diferentes sistemas de explotacién de la tierra segui-
remos a 1.J. Gelb que describe la Mesopotamia como un pais de pequefias
ciudades-estado cada una con una plaza fortificada donde tiene su sede el
gobierno central, de pequeiias ciudades con algunos centros administrativos,
y una articulacién de unidades domésticas o «casas» (oikos en griego;
familia, en latin; pr (17) en egipcio) (18).

El término sumerio é (Ac., bitum) presenta similar polisemia que su
equivalente espafiol «casa», pues significa a la vez cosas diversas: una casa-
habitacion; una familia o clan; una dinastia y una unidad econémica y
patrimonial. Tal respeto tenian al concepto los antiguos mesopotdmicos que
con frecuencia escribfan «casa» con el determinativo «d» (sum., dingir)
—9E — como un elemento «divino» en nombres personales compuestos.

Los tipos de «casas» en el periodo que estudiamos son las siguientes:

1) Piblicas
a) El templo: de aqui, «é+Nombre de la Divinidad» es la «casa
del dios N» y las tierras o propiedad son ¢é dingir, es decir: de
la casa del dios(es).
b) La Corona, el Palacio, los centros administrativos «piiblicos».
De aqui: é-gal es el Palacio; é-sag-du (é+ profesion), la casa
del escriba-registrador etc...
2) Las casas «privadas».

El jefe de la casa —el «propietario»— recibfa en sumerio el nombre de
lugal o en y Sarrum, bélum o énum en acddico; términos que denotan
siempre la idea de supremacia. Bajo su mando y al servicio de la casa se
dibuja desde los primeros tiempos una realidad social estratificada y muy
jerarquizada que se explica en la neta distincién terminolégica bélum/
wardum (sefior/dependiente) (19). Esa realidad social estd sustentada en un
sistema de valores claramente «patriarcal» donde todos, desde el rey abajo
en la escala social son «esclavos» (20). No en vano el primer esclavo es el

(16) Cf. J. RENGER. «Interaction of temple, palace, and «private-enterprise» in the
Old babylonian Economy», en State and Temple Economy in the Ancient Near East, |,
Leuven, 1979, pags. 249-256.

(17) Vid FErRNANDEZ DEL Pozo, La propiedad inmueble y el Registro de la Propie-
dad en el Egipto faradmco. Colegio de Registradores, 1993. pags. 59 y sigs.

(18) I. GELB en «Household and family in Early Mesopotamia», en State and
Temple Economy in the Ancient Near East, I, op cit., pags. 1-98.

(19) Cf. por todos, C.K. MAISELS, The emergence of civilization, London and New
York, 1993, pdgs 146 y sigs. y también en la pdg. 273.

(20) C.K. MaIseLs, The emergence of cwvilization, London and New York, Rouled-
ge, 1993, pag. 273.
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monarca como siervo del dios nacional. Asf, por ejemplo, en el Norte, en
Assur, el rey era nombrado i$37'ak AsSur, es decir: «el intendente o vicario
de Assur» y el dios también llamado Assur como la misma ciudad, era el
lugal, su verdadero duefio.

La propiedad de los templos

Desde la publicacién de un famoso libro de A. Schneider en 1920,
seguido luego por un articulo fundamental de A. Falkenstein sobre la ciudad
sumeria y el sistema econémico de explotacién centrado en los templos
—«Sumerische Tempelstadt», «Sumerian Temple City»— es habitual exa-
minar la organizacién socio-econémica paleomesopotdmica del III milenio
A.C. por referencia a la dicotomia Templo-Palacio; «Tempelwirtschaft» v.
«Palastgeschift».

La bibliografia fundamental que seguimos en la exposicién
debe comenzar con la cita de las dos obras en que se propone el
modelo de la comunidad del templo: A. Schneider, Die Anfiinge
der Kulturwirtschaft: Die sumerische Tempelstadt, Essen, 1920 y
el articulo de A. Falkenstein, La cité-temple sumérienne, en Ca-
hiers d’histoire mondiale 1/4 (1954), p. 784-815 del cual existe
una traduccién inglesa: The Sumerian Temple City, Monographs
on the Ancient Near East I/1, Los Angeles, 1974. Anterior en el
tiempo y con referencia a las reformas de Urukagina es de citar el
articulo pionero de Deimel, «Sumerische Tempelwirtschaft zur
Zeit Urukaginas und seiner Vorgidnger».

Una revisién marxista con ocasién del estudio del «modo de
produccién asidtico» con estimaciones y célculos muy discutibles
en la obra I.M.Diakonoff sobre todo en el libro Society and State
in Ancient mesopotamia: Sumer, Moscd, 1959 y también en la
coleccién Ancient Mesopotamia. A Socio-economic History. A
collection of studies by Soviet Scholars, Mosci, Nauka Publishing,
1969 y en al articulo «On the Structure of Old Babylonian Socie-
ty» en el libro de H. Klengel, Beitrage zur sozialen Struktur des
alten Vorderaisen, Berlin, 1971, p. 15-31

Las aportaciones soviéticas ocupan un lugar preferente en la
exposicién desde la perspectiva antropolégica de C.Keith Maisels,
The emergence of Civilization, Rouledge, London and New
York,1993.

Por dltimo, puede verse sobre el estado de la cuestién: 1.J.
Gelb, «On the Alleged Temple and State Economies in Ancient
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Mesopotamia» en la obra colectiva Studi in onore di Edoardo
Volterra VI, Milano, 1971, p.137-154. Una nueva versi6n en B.
Foster, «A new look at the Sumerian temple state», JESHO 24,
1981, p. 225-241. También en S. Kramer, «The temple in Sume-
rian literature», Temple in Society, Eisenbrauns, 1988, p. 1-16.

El examen de los archivos del templo de la diosa Baba de la ciudad de
Girsu datables del Periodo Dinastico Antiguo III B (c. 2.400 a.C) nos
permite formular ~—siquiera provisionalmente— un cuadro relativamente
coherente segin el cual el Templo constituiria la unidad de explotacién
béasica y el suelo de produccién cerealistica encuadrado dentro del mismo
una pertenencia exclusiva de la divinidad tutelar.

Los templos desempefiarian una funcién «catalizadora» en el complejo
proceso histérico de formacidn de las ciudades-estado en el albor del
Tercer Milenio por la fusién de tres funciones: el templo como cen-
tro de culto a la divinidad titular; como aglomeracién urbana y unidad
econdmica.

El templo constituye un niicleo de poblacion sedentaria resultado de «la
afluencia a lo largo del segundo cuarto del 11l milenio a.C. de la poblacién
arruinada por guerras, calamidades naturales u obligada a emigrar de sus
hogares por disputas con sus parientes» (21). Alli convergerian esas gentes
desplazadas para acogerse al patronazgo de una «casa» mds poderosa.
Miembros del templo y servidores de €l, la «casa del dios» se integra por
una poblacién libre y en menor medida servil, debidamente jerarquizada y
con funciones econémicas relativamente especializadas. Poblacién que es
alimentada en atencién a su status con cargo a los recursos procedentes del
templo.

La propiedad «colectiva» de las unidades familiares integradas en el
templo cristalizaria en una concepcién divina de la titularidad del patrimo-
nio del templo. Concepcién ésta que nos recuerda la medieval segin la cual
los monasterios y sus dominios serian propiedad del santo patrén.

Mucho se ha especulado sobre la posible existencia de una
«democracia primitiva» (22). Lo méas probable es que en el origen
de la propiedad privada esté la propiedad colectiva de la tierra por
la comunidad. Esta asignaba la tierra en comiin en lotes a sus

(21) Cf. MAISELS, op. cit., p4g. 155.

(22) Cf. por todos, el articulo pronero de T. JACOBSEN, «primitive democracy
in ancient Mesopotamia» en JNES 2 (1943). pdgs. 159-172. Vid. también: Henri Fran-
furt, Reyes y dioses, en la traduccién espafiola de Revista de Occidente, Madrid, 1976,
pags 240 y sigs.
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miembros para su explotacién. En estas condiciones es 16gico que
toda la comunidad ostente derechos comunales sobre la tierra lo
gue se traduce en su participacién en todo acto de enajenacién
segin el sistema conocido en las economias de la zona de Oriente
Medio con el nombre de mua’ o propiedad «compartida» estudia-
do por los antropdlogos (23).

El patrimonio del templo —de cada templo— es la «casa del dios»: é-
DN. El templo cumplirfa una funcién propia o de culto —alimentar y servir
a los dioses— y de beneficencia y ademdas desempefia un papel econémico
fundamental como centro de produccién y redistribucién de rentas.

Los ingresos del templo proceden de la explotacion, directa e indirecta,
de su dominio agricola; de la cabaiia ganadera del templo, de los recursos
piscicolas (pesca fluvial y maritima) y de la elaboracién «industrial» de
productos manufacturados a partir de los primarios y del comercio (nada
desdefiable es el papel desempefiado por los comerciantes, genéricamente
designados como tamkarum, al servicio de las instituciones en tareas de
distribucidén e intercambio de bienes).

El suelo es administrado por el templo en interés de su titular (la deidad)
y permanece vinculado: el templo no puede enajenar los bienes afectos
COMO «manos muertas» porque no son suyos sino del dios.

La tierra estaria dividida en tres partes. Una parte la constituye la
reserva demanial del templo. Se trata del «campo del sefior (dios)», gdn-en
6 gdn-nig-en-na. En tiempos sargénidas y neo-sumerios, recibirfa la deno-
minacién de «tierra de los bueyes» (GANA-gud) porque son los bueyes de
la institucién los instrumentos para su cultivo (24). El suelo reservado al
dios era cultivado directamente por el templo por los agricultores vincula-
dos a esas instituciones (engar). Todos los miembros de la comunidad
politica-«templo» estarian sujetos para con ella a deberes de cultivo y
prestaciones obligatorias («corvées») estacionales, como las derivadas de
los trabajos de irrigacién y canalizacién del agua (construccién y limpia de
diques y canales). Lo que se producia se guardaba en el almacén del templo.
También los aperos y yuntas de bueyes y asnos que se usaban en las faenas
agricolas se guardaban en sus establos y almacenes eran suministrados por
el templo, asi como el grano para la siembra.

(23) Cf. FosTtER, Adminstration and Use of Institutional Land in Sargonmc Sumer,
Copenhagen, 1982, pdg. 113 con cita de Gelb, CRRAI 18 (1970) (=ABAW NF 75 (1972)),
pig. 91.

(24) Cf. FosTEr, «Commercial activity in Sargomc Mesopotamia». Irag 13,
pégs. 31-43; Admunistration and Use of Institutional Land in Sargonic Sumer, Copen-
hagen, 1982, pigs. 111 y sigs
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El Templo necesitaba un considerable personal para la explotacién de
la tierra cultivable. De 1000 a 1200 personas constituirian el personal Baba
(llamados colectivamente lii-ba-ba, «la gente de Baba»).

La posicion en la cadena jerdrquica determinaba el rango y el porcentaje
de participacion en las rentas pues el templo administraba un complejisimo
sistema de reparto de rentas pagaderas en especie («ration-system») (25).

Denise Cocquerillat que ha estudiado las «prebendas patrimo-
niales» de los templos (26), ha demostrado que ya en la época
babilénica los beneficios inherentes a los servicios religiosos en
los templos eran transmisibles y permutables. La prestacién de los
servicios religiosos por los participantes en el culto, en el aprovi-
sionamiento de los templos o en la gestién diaria de los mismos,
daba derecho a «alimentos» consistentes en cierta fraccion de las
ofrendas rituales presentadas ante la divinidad y que luego rever-
tian a los beneficiarios y en ocasiones a la posesién de «campos
alimentarios» gravados con la carga del servicio religioso (27).
Los campos eran transmisibles por herencia o adopcién y podian
ser vendidos con la carga o permutados por otros.

Como seiiala A.L. Oppenheim: «el acto de consumo ritnal de la comida
(ofrecida a los dioses)...representa el mysterium central que proporciond la
efectiva rario essendi de la practica del culto diario y todo lo que esto
significé en los aspectos econ6mico, social y politico» (28). R.Marcel Si-
grist, examinando cientos de documentos del templo de Ninurta en Nippur
y datables del siglo XIX a.C.. ha probado la esencial equivalencia entre las
raciones de subsistencia (Sattukku) ofrecidas a las divinidades de la ciudad
de Nippur en la época paleo-babil6nica y las rentas diarias de un gran
nimero de sus servidores.

Otra parte del suelo estaria constituida por parcelas de tamaiio variable
cedidas para su explotacion a ciertos colonos (o quizds mejor, enfiteutas) a
cambio de una renta a pagar a la institucién en especie y en una parte de
la cosecha (en el periodo presargénico en Lagash, apenas 1/7 o 1/8 de la
cosecha, frente a la 1/3 parte de tiempos de la III dinastia de Ur). Eran los

(25) Cfr 1. J. GeLB, «The Ancient Mesopotamia Ration System» en JNES 24
(1965), pags. 230-243

(26) En «Les prébendes patrimoniales dans les temples a 1'époque de la I dynastie
de Babylone», RIDA 1955, tomo 1, pags. 39 y sigs.

(27) Cfr. R.M. SiGrisT, en RA 71 (1977), pags. 117-124, en donde se demuestra la
supervivencia del sistema de la economia del templo en su esquema de funcionamiento
bisico (ofrenda/reversién) en el periodo paleobabil6nico.

(28) «Tha care and feeding of the gods» en Ancient Mesopotama, 1964, pag 191.
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«campos de cultivo» o gdn-tru-ld (el eqlum erreshutum de las fuentes
acdadicas).

Existia también una tierra-kur o gdn-kur, la concedida como dotacién o
«prebenda» (el «beneficium» de las fuentes post-cldsicas) a ciertos servido-
res publicos (dignatarios, funcionarios y empleados) a titulo de dotacién y
que estd vinculada a la prestacién de una funcién. Son los campos «alimen-
tarios» o de subsistencia de las fuentes posteriores (eqlum kurummatum).
En tiempos sargénidas y neo-sumerios el sistema se popularizé con el
nombre de shuku. El servicio retribuido con el campo consistiria en el
cultivo en el caso de los engar, o el servicio propio del cargo del titular.

La ciudad ciudad-estado comporta varios templos (y varias unidades
econémicas): el de su dios principal o tutelar de la ciudad (Nanna en Ur,
Zababa en Kish, Shara en Umma, Ningirsu en Girsu...) el de su esposa y
familia, y el de otras divinidades menores en niimero variable. La extensién
del dominio de cada templo variaria, pues, en funcién del nimero de tem-
plos existentes y de la posicién jerdrquica de cada templo, resuitado ésta de
una compleja evolucién histérica. En el principado de Lagash, por ejemplo,
existia el templo de la diosa Baba (esposa del dios local), precisamente
gobernado en su representacién por su homdélogo «terrestre», la esposa real
del ensi, junto con otros templos a su vez gobernados por administradores
o grandes-sacerdotes o shanga, todos bajo la direccién iltima del soberano.

El sistema inmobiliario que revelan las fuentes de esta época nos recuer-
da al de la propiedad infeudada con un «dominio eminente» o superior y
teérico de la divinidad. Los templos administran las grandes propiedades
inmuebles auténtico ager publicus. El rey, sus gobernadores y el «Palacio»
controlan los administradores de los templos (los shabra y sanga) quienes,
a su vez, tienen bajo sus 6rdenes una masa jerarquizada de funcionarios.

El Palacio

Dijimos que segiin la explicacién «tradicional» una proporcién inmensa
del suelo (en la estimacién de Diakonoff entre la cuarta parte y la mitad del
principado de Lagash) seria explotada por los templos; pero queda una parte
nada desdefiable de ager publicus no encuadrado en el templo sino bajo el
control del «Palacio» y una propiedad «privada» (mejor, privada-familiar)
que tendria una importancia marginal (pequefias superficies y pequeiio
nimero de fincas «libres»: casas, huertas o jardines).

La posicién del soberano en el sistema econémico de la ciudad-templo
es objeto de vivas discusiones. Parece fuera de dudas que ya desde los
albores del periodo dinastico arcaico, existiria junto al jefe religioso (gran
sacerdote o primitivo rey-sacerdote) un jefe secular que, de modo todavia
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poco conocido, deviene el soberano del principado como «elegido» del dios
de quien es mandatario. Pronto el soberano se hace con tierras y emprende
una actividad econémica a expensas posiblemente de la de los templos y en
paralelo al sistema de explotacién de la tierra por éstos. Otra parte de la
riqueza inmueble de reyes y luego de nobles procede de la adquisicién
voluntaria o forzosa de las tierras privadas de los «clanes familiares» en
mano comiin (el «private-communal» sector de Diakonoff: «community
land in the hereditary possession of patriarchal extended families» (29)).

Una palmaria prueba de todo ello son las primeras leyes conocidas, las
de «Reforma» del posiblemente usurpador rey Urukagina, dltimo soberano
antes de la Dinastia de Sargén de Akkad (c. 2350 a.C.) (30). Tales leyes
describen una situacion anterior a su reinado y marcada por la impiedad y
la injusticia, que el monarca pretende corregir devolviendo las tierras a los
dioses que habian sido despojados antes de ellas y volviendo a una situacién
tradicional, instituida «en dias lejanos donde se pierde la memoria de los
hombres».

Un texto muchas veces citado reza asi: «En la casa del ensi de
la ciudad, en los campos del soberano de la ciudad, (el rey Uruka-
gina) re-instal6 al dios Ningirsu como su sefior». Y lo mismo se
repite en favor de la esposa de Ningirsu, la diosa Baba y de los
hijos de ambos esposos divinos.

Parece, pues, que el ensi habiase apropiado de tierras afectadas
o reservadas al culto de los dioses. Luego se narra como éste se
habia servido de los bueyes del templo para cultivarlos; se confis-
c6 las mejores yuntas de bueyes y asnos de los sacerdotes y se
reparti6 el grano debido a ellos entre su «gente» (erén). El mismo
texto legal denuncia las infracciones cometidas por funcionarios y
sacerdotes contra la poblacién: los sacerdotes extorsionaban a los
fieles con diezmos inusitados por la celebracién de ciertas ceremo-
nias de culto como las que tenian ocasién con los funerales; el
gobemador de la ciudad percibia una tasa de cinco shekels de plata
por el registro de los divorcios y permitia al gran visir (sukkal-
mah-) el cobro de una tasa adicional...

De las leyes de Reforma resulta con toda claridad que la po-
blacién debia ser ya propietaria de tierras pues entre las ofensas
descritas estan las ventas de casas realizadas forzosamente en fa-
vor de altos funcionarios y por precio netamente inferior al real

(29) «The rise of the despotic state un Ancient Mesopotamia», op. cit.. pigs. 176 y sigs.
(30) M. LameerT, «Les réformes d’Urukagina» en RA 50, 1956, pdgs. 169-184;
«Recherches sur les réformes d"Urukagina», Orientalia, 44, 1975. pdgs. 22-51.
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reconociéndose el derecho de los ciudadanos mas humildes o mas
expuestos (se menciona a los pescadores, bateleros, granjeros y
ganaderos) a un precio justo.

Es imposible saber cudndo se produciria esa hipotética separacién entre
templo y Palacio y que llevaria al soberano a habitar una residencia fuera
del recinto del templo conocida como é-gal (el Palacio; ekallum en acidi-
co). Como justificacién a este fendmeno histdrico se aduce una evidente
especializacion de funciones. el Palacio se ocuparia de las grandes obras
publicas, de las «relaciones exteriores» (la guerra y la paz con ios Estados
vecinos y el comercio internacional) y de una cierta actividad «empresarial»
propia (en Lagash, por ejemplo, la industria textil estaba bajo el control del
Estado) (31). El Templo, del culto y ofrenda a los dioses, desde luego, y
de las funciones de beneficencia (32) y la redencién de cautivos (33); pero
ademads constituia un formidable centro econémico encargado, entre otras
tareas, de la explotacién del suelo agricola cuyas rentas redistribuia entre
la poblacién dependiente.

En todo caso, el Palacio contaria con un notable personal especializado
(como el personal del templo) que retribuiria de la forma habitual: «racio-
nes» (rentas «salariales» derivadas de sus ingresos y en atencion a la po-
sicién del beneficiario) o mediante campos dados en renta o en retribucién
a los servicios prestados, reproduciendo asi el sistema de tenencia de los
templos (34).

En el periodo neo-sumerio, por ejemplo, en Lagash, el Palacio
contaba mds de 400 funcionarios y personal masculino —gurush—
y femenino —gemé— a su servicio: numerosos servidores desig-
nados con el vago término de «aquellos que estin cerca del rey»
(lugal.ra.iis.sa) bajo la responsabilidad de un funcionario supe-
rior o shabra. é (paralelo al shabra, funcionario superior de los
templos).

La creaci6én de un Estado-ciudad, de un reino o de un Imperio (si
tomamos estos tltimos conceptos con muchas reservas) seria el resultado de
una compleja articulacién: ciudad-territorio; ciudad principal-ciudades su-

(31) Puede verse los articulos de H. LIMET, «Le rdle du Palais dans 1’économie néo-
sumérienne», pigs 235-248 y el de JoHANNES RENGER, «Interaction of temple, palace,
and «private» enterprise in the Old babylonian Economy» ambos en State and temple
Economy in the Ancient Near East, vol. I, Leuven, 1979.

(32) L. J. GeL, «The Arua Insutution» en RA 66 (1972), pags. 1-32.

(33) L J. Geus, «Prisoners of war», en JNES 32 (1973).

(34) Cfr. GeorGes Roux. La Mésopotamie, Panis, 1985, pigs. 156 y sigs.
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bordinadas; ciudad-estado soberana-ciudades-estado vasallas y en ultima
instancia de la economia del Templo y el Palacio (las «casas de dios» y de
la Corona).

Asi, ejemplo de sistematizacién administrativa, en la III dinas-
tia de Ur, no habria mds lugar que el de Ur y en donde los niicleos
urbanos sélo eran centro de circunscripciones administrativas bajo
las érdenes de un gobernador con el titulo de ensi o shagin: el
primero representaba la mds alta autoridad civil; el segundo, la
mds alta autoridad militar.

El ejercicio de los cargos por simples funcionarios al servicio
de la Corona, atribuia derechos econémicos sobre las demarcacio-
nes gobernadas por sus titulares que se cobraban en «impuestos»
(ademas de los remitidos a la Corona). Los gobernadores se ocu-
paban de recoger las ofrendas destinadas al rey y a los dioses y de
la gestion econdmica del principado hasta en los mds minimos
detalles interviniendo en la gestién de los templos y disponian de
su propio personal subalterno perteneciente a la «casa del gober-
nador»: en Lagash, por ejemplo, la casa del ensi contaba con 62
escribas-registradores, 11 geémetras, 21 directores de poésitos, 213
obreros y 162 siervos dependientes del jefe administrativo superior
o shabra.é junto a 132 gurush (hombres) y 53 gemé.

Dentro de cada ciudad, una gran parte de la tierra estaria en-
cuadrada en los templos y sus funcionarios bajo el control del
soberano a través de su representante que ejerce su autoridad
poniendo el sello en numerosos actos realizados «por orden del
gobernador» (imm.ensi.ka ra) o bajo la responsabilidad del gober-
nador (giri.ensi.ka). Al frente de cada templo habia un gran sacer-
dote con el titulo de sanga o sabra, y un numeroso personal sub-
alterno debidamente jerarquizado (35).

Existia una rigurosa division jerarquica del personal del templo
seglin la ocupacién de cada uno. Gelb (36) propone la siguiente
descripcion del personal de los templos de Lagash en la época de
la TII dinastia de Ur:

(35) Contamos con una documentacién literalmente abrumadora de este periodo
gracias a los archivos reales excavados de que disponemos. Hasta esta fecha se han
publicado mds de 18.000 tabliilas y el nimero de las no publicadas es mds elevado. Para
la admunistracién neo-sumerna son libros basicos el de T. B. JoHNS y SNYDER, J. W.,
Sumerian Economic Texts from the Third Dynasty of Ur. Minneapolis, 1961; S.T. Kang,
Sumerian Economic Texts from the Umma Archive, Urbana, 1973, J. P. GREGOIRE, Archi-
ves administratives sumériennes, Paris, 1970.

(36) En su articulo, «Household and family in Early Mesopotamia», op. cit .
pags. 14 y sigs.
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a) Personal de alta direccién: categoria que incluye a los
«mayores» o ab-ba-ab-ba-me a la cabeza de los cuales, adminis-
trando el patrimonio del templo, estaria situado el sumo sacerdote
o sanga del templo o el administrador sabra; los oficiales de alta
cualificacién entre los que destacan los archivistas (GA-dub-ba):
los sag-du,, el supervisor del grano (ka-gur) y el jefe de los equi-
pos de trabajadores y soldados (nu-banda er-in-na) y los oficiales
de menor rango como escribas, tesoreros...

b) Capataces engar nu-banda gud-me o «jefes de los equipos
de trabajo agricola y ganadero».

d) Trabajadores y profesionales erin-me: cultivadores organi-
zados en equipos bajo un supervisor, soldados, canteros, joyeros,
artesanos, pescadores, mensajeros, y hasta comerciantes al servicio
del templo (dam-gara y ga-rash).

e) Ancianos, viudas, nifios, pobres, vagabundos, lisiados etc...
bajo el cuidado del templo como institucién de beneficencia («The
Arua Institution»).

Es significativo que el titulo de lugal con que gustan llamarse esos
monarcas sumerios (la primera ocurrencia cierta data del 2700 a.C. y es
referente a la ciudad de Kish) significa «gran hombre» e indica etimolégi-
camente una relacién de superioridad de rango o jerarquia que también se
aplica a la propiedad sobre una cosa o un esclavo.

Jacobsen sostiene que, originariamente, el término «/u-gal» designaba al
titular de la m4s alta potestad doméstica sobre la «familia» (la «casa») y el
calificativo de «grande» se debfa a su poder que se extendia a toda la «gran
casa» o é-gal. Un poder que era realmente eminente porque incorporaba la
potestad sobre su propia casa y sobre todas las otras casas subalternas, «his
personal servants and retainers bound to him by exceptionally strong ties of
dominance and obedience» (37).

En Derecho sumerio-acadico, donde no existe un concepto técnico de
«propiedad» (38), y en donde la nocién de dominio no ha side al parecer
objeto de elaboracién doctrinal o jurisprudencial (no hay més que ver el
Derecho positivo de los Cédigos y el prototipo de todos ellos que es el de
Hammurabi) la expresion LUGAL se traduce por «propietario» y en contra-
tos y kudurrus el titular de la tierra es el lugal gdn o su equivalente acddico
be-lu GAN, lit. el «sefior de la tierra».

(37) «Early political development in Mesopotama» en Zeitschrift fiir Assyriologie,
Neue Folge 18 (52), pag. 119.

(38) Cfr GuiLauME CarDASCIA, «Le concept babylonien de la propriété» en RIDA,
1959, VI, pdgs. 19-32.
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Existe una conviccién generalizada entre historiadores y juristas segin
la cual es advertible un claro proceso de «secularizaciéon» de la propiedad
inmueble en el ciclo histérico que arranca con el periodo de Uruk (naci-
miento de la civilizacién, 3750-3150 a.C.) y sus reyes-sacerdotes «vicarios
de los dioses» y que concluye con la afirmacién rotunda del soberano en
la época de Hammurabi (I dinastia babilénica) (39). Reyes y nobles irian
forjando su patrimonio personal a costa del de los templos (los textos
distinguen el patrimonio personal de la casa real y el de Palacio) y en su
conjunto todo el sistema estaria dirigido por el soberano a través de una
cadena piramidal de sucesivos derechos sobre las tierras.

;Propiedad privada de la tierra?

Uno de los tépicos de discusién entre orientalistas es el relativo a la
existencia de propiedad privada sobre los inmuebles pues la propiedad
privada sobre muebles estd desde siempre documentada (40). Con indepen-
dencia del punto de vista que se adopte en relacién a la supuesta primacia
del Templo o de la Corona durante todo el III milenio, una conviccién
comiin de todos los estudiosos es la de que al principio del II milenio a.C.
se produciria una modificacién sustancial de la titularidad de la tierra: un
gran nimero de documentos legales atestiguan sin lugar a dudas la existen-
cia de tierras poseidas por individuos que las dan en pago, las gravan,
compran o rentan de otros individuos.

En el esquema siempre provisional de la ciudad-templo sumeria, virtual-
mente toda la tierra estaria encuadrada en la administracion de los templos.

El «sector-institucional» («piblico») de la economia estaria también
representado por los dominios de la Corona o Palacio y los de ciertos
nobles. En todos estos casos la tierra estd bajo la administracién de la
corona, templo o nobleza cuyos representantes actuales la tendrian como
«fiduciarios» y teéricamente como representantes del estado y por la dura-
cién del cargo.

Son muy notables las diferencias inter-regionales. Todo apunta
a que en el lejano Sur mesopotdmico (Uruk, Ur, Eridu y Larsa) la
propiedad privada desempefiaria un papel residual: papel preemi-

(39) Cf. R. Harris, «On the Process of Secularization under Hammurabi», JCS, 15
(1961) péags. 117-120.

(40) Con cardcter general puede verse en Encyclopedia of Social Science, New
York, 1937, pdg. 74, el articulo de C. BRINKMAN en la voz «Land tenure» para quien el
concepto de propiedad privada individual (no vinculada al grupo) es nocién reciente y
no aplicable a ia Mesopotamia del IIT milenio.
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nente del Templo en la administracién de las tierras; muy escasos
documentos de venta de parcelas; extension de parcelas compradas
o vendidas muy inferior a la que aparece en los documentos del
resto de Mesopotamia y como titulares, significativamente, una
reducida elite (el rey o altos funcionarios laicos o de los templos).

La situaci6én cambia considerablemente mas al Norte (inclu-
yendo aqui no solo Babilonia, Asiria y la regién del Diyala sino
también la zona en torno a Nippur). De esta zona tenemos mucha
més documentacion de propiedades privadas y con mayor exten-
s16n. Los templos desempefian ademas un papel mucho menor que
en la economia del lejano sur.

Debe advertirse, ademas, la existencia de una notable evolu-
cibn histérica. Es posible que en el periodo presargénico, al menos
en la Baja Sumeria, la gran parte de la propiedad inmueble estu-
viera encuadrada en el sistema de la ciudad-Templo; pero ya es
indudable que a fines del periodo dindstico antiguo los monarcas
dirigian de facto como titulares tltimos todo el sistema econémico
evolucién que culminaria con una centralizacién estatalizadora en
la época de la 1II dinastia de Ur. En su conjunto, puede decirse que
el sistema de reparto o «ration-system» sobre las rentas de los
templos evolucionaria fuertemente a un sistema de explotacién
inmueble basado principalmente en la asignacion de tierras a los
particulares bajo el sistema de beneficios («feudos») o en arrenda-
miento, sistema muy préximo ya a la propiedad privada.

(De dénde, pues, la propiedad privada del individuo o del grupo fami-
liar? E. SzLecHTErR ha formulado recientemente una hipdtesis convincen-
te (41). Segiln este autor, la propiedad privada es resultado de un proceso
histérico de decantacién progresiva o de formacién a partir de las tierras
vinculadas originariamente a los templos: las tierras dotacionales o en pre-
benda-kur (los beneficios concedidos como contrapartida de la prestacién de
un servicio o una funcién) y las tierras dadas en arriendo o colonato. El
estado final de la evolucién es posible conocerlo del examen de la propie-
dad en el periodo paleo-babilénico (época de Hammurabi).

Los titulares de esas funciones propias del personal de los
templos se hacifan acreedores —en algunos casos y en atencidn a

(41) «De quelques considérations sur l‘origine de la propriété fonciere privée dans
I’Ancien Droit Mésopotamien», en RIDA 6 (1958), pdgs. 121-136. También puede verse
del mismo autor «Le Droit de propriété et la possession (Codex Hammurapi)» en RIDA
36 (1987). pégs. 11-23.
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la jerarquia del sujeto beneficiario— a la entrega en disfrute de
ciertas parcelas de extensién variable que las fuentes sumerias
denominan «campos alimentarios». Son tierras de dotacién de la
funcién primeramente inalienables. Ocurre que las funciones ejer-
cidas en los templos devienen si es que no lo fueron siempre
hereditarias. La posesién de la tierra resultaria, en consecuencia y,
dada la vinculacién querida entre tierra y funcion, también here-
ditaria. El beneficiario adquiere un derecho de disfrute perpetuo y
transmisible por herencia que es muy préximo al de propiedad.

Como los templos, también el Palacio retribuia a sus funciona-
rios con «campos alimentarios» dando lugar a algo parecido a
«feudos». En el periodo sargénico aparece una nueva clase de
tierra, la «tierra de la corona» o que seria distribuida a cambio de
servicios a prestar a la corona y resuitado muy posiblemente de
confiscaciones del dominio de los templos y expropiaciones. Y a
partir del periodo neo-sumerio (Il dinastia de Ur) el Palacio se nos
muestra en los documentos desempeiiando un claro papel «secula-
rizador». Reyes (lugal) y gobernadores (ensi) aparecen en las fuen-
tes como titulares de fincas que explotan con colonos y lo mismo
hacen muchos otros cargos respecto a fincas-«3ukusu». Estas tie-
rras, como las funciones y como las tierras dadas en prebenda a los
funcionarios de los templos, tienden a devenir hereditarias y patri-
moniales aunque el Palacio intentara a veces oponerse a su patri-
monializacién definitiva como muestran las medidas adoptadas por
Hammurabi.

La regulacién mds completa del sistema de tierra beneficiaria
—Ila contenida en los parrafos 26 y ss. del C.H y textos concor-
dantes— nos recuerda grosso modo el sistema feudal. y responde
a un esfuerzo consciente de parte del monarca de secularizacién y
control estatal de la explotacién de las tierras pertenecientes a la
Corona. Ciertos servicios denonimados ilkum y de la mas diversa
indole (profesionales, artesanales, militares, del Estado, etc...) eran
retribuidos en tierras o feudos que también recibian el nombre de
ilkum. Los feudos de ciertos titulares —el soldado, el marino o el
de «portador de rentas» (un colono o feudatario-cultivador)— no
pueden ser vendidos (&36) y en caso contrario, la venta es nula
(&37). Estos mismos feudatarios no pueden entregar los bienes
enfeudados a su mujer o hija (en donaciones esponsalicias o do-
tales), ni darlos en pago de deudas a sus acreedores (&38), también
para evitar que el Estado se vea privado de los servicios que
interesaron cuando se concedié la tierra gravada con la carga.
Todo lo contrario ocurre con los bienes particulares no sujetos a
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carga feudal y que son libremente transmisibles (&39). Tratandose
de otros servicios distintos de los antes enumerados y a que se
refiere el &36, parece que al Estado le serfa indiferente quien los
prestara, pues el &40 del C.H. permite la enajenacién de los feu-
dos de funcionarios religiosos, mercaderes y cualquier otro feuda-
tario con tal que los servicios sean prestados por el adquirente. El
Estado se reservaria el dominio eminente de la propiedad dada en
feudo .porque en ciertos casos revierte a la Corona, que puede
proceder a su reasignacién en favor de otros beneficiarios como
ocurre en caso de comiso por incumplimiento de las 6rdenes reales
(& 26) o abandono (&27 cuando el feudatario es hecho prisionero
y hasta que vuelva) o por falta de cultivo durante tres afios (&28)
en cuyo caso en su derecho sucederd quien lo cultivé. Es de
suponer que el feudo revertiria a la Corona cuando la casa queda
extinguida y sin descendencia directa o colateral.

De cualquier modo que sea, desde la mas remota antigiiedad estd docu-
mentada la propiedad inmueble particular: huertas, casas y hasta campos
«pertenecen» a unidades domésticas bajo la jefatura de un pater-familias.
No es éste el lugar para examinar el régimen juridico familiar y econémico
matrimonial en la época arcaica de Ia cultura mesopotdmica (cuestiéon muy
compleja). Bastenos saber que es mdas bien la familia que el individuo quien
ostenta titularidad sobre los bienes de la casa insertdndose las unidades
domésticas en otras «casas» mdas grandes que también ostentan derechos
sobre los bienes adscritos (el Templo, el Estado representado por el lugal
o el ensi, etc...).

El patrimonio de la casa de un individuo estd vinculado al sostenimien-
to de la familia (mujer principal, concubina o concubinas, hijos de unas y
otras y eventualmente de siervas y los siervos en general) y del culto
doméstico. La enajenacién de los bienes a extrafios es la excepcioén y
no la regla, y en los primeros tiempos seria necesario el compromiso de las
diferentes ramas dinésticas que ostentan derechos sobre los bienes inco-
porados al patrimonio familial, sea a titulo de co-propietarios (una propie-
dad indivisa) o como titulares de retractos gentilicios sobre los bienes
troncales

El art. 38 de «las Leyes de Eshunnna» (s.XIX a.C.) recoge con
toda claridad el caso del retracto familiar de bienes en proindivi-
sion al conceder al hermano del vendedor de una parte hereditaria
el derecho dc re-adquirirla sustituyendo al tercero vendedor previo
pago a éste del precio satisfecho. El art. 39 por su parte recoge un
cierto derecho de reversién gentilicia de bienes troncales: el dere-
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cho de recuperar la cosa inmueble familiar cuando el propietario
la pretende vender a un tercero (42).

Como dice Diakonoff (vid también infra.), «la rierra se vendia por el
cabeza de la familia o por varios de sus miembros no en su capacidad de
propietarios de la tierra sino en su condicion de representantes elegidos
(lu-sag-pad) de la comunidad familiar» (43). Fuera de estos casos, a la
muerte del cabeza de familia o «duefio de la casa», sucedian por ministerio
de la ley en la «propiedad de la casa paterna» —sum. N/G® E A.BA; Bab.
makkir bit abim— sus mas préximos parientes consanguineos, todo ello
para evitar que la casa quede extinguida (la «casa extinguida» de las fuentes
babilénicas (44)).

A la sucesién del padre eran llamados, por este orden (45): los
hijos del padre no desheredados (la posicién de las hijas es muy
discutible, pero parece que lo que no recibieran por herencia lo
recibian en dote al casarse y en todo caso es diferente la posicion
de las solteras y de las sacerdotisas (46)), ain los de esclava si eran

(42) Cfr. E. SZLECHTER, «Les lois d’Eshunna», RIDA 25 (1978). pdgs. 180 y sigs.

(43) Op. cit, pag. 176.

(44) DrivER AND MILES, The babyloman Laws, 1, Commentary, 1952, Oxford, pdg. 330.

(45) Es evidente que no podemos aqui tratar, n1 siquiera sumariamente, del Dere-
cho de familia mesoptdmico. Su exposicién nos distraerfa de la lfnea argumental de este
articulo centrado en la publicidad inmobiharia de las transacciones sobre bienes que
salen de la casa familiar. Existe, por lo demds, abundante bibliografia de recomendable
lectura para los interesados. Citaré tan solo: A. VAN PRAAG, Droit matrimonial assyro-
babylonien, 1945; P. KoscHaker. «Eheschliessung und Kaufnach alten Rehten», Ar. Or.
XVIII-3 (1950), pags. 210-296. I. MENDELSOHN, «The family in the Ancient Near East»
Biblical Theologist 11 (1948). pags. 24-40; J. KLiMA, Untersuchungen zum altababylo-
nischen Erbrecht, 1940: Ip. «La position successorale de la fille dans la Babylonie
ancienne», An. Or XVII-3. pdgs. 150-186 y también en su articulo sobre «IlI diritto eredi-
tario secondo le fonti giuridiche di Eshunna», /ura 4 (1953), pags. 192-197. Muy mentorio
es el articulo de F. ALoNsO Rovano, «El contrato matrimonial en el Derecho paleobabilé-
nico» en Separata de Memorias de Historia Annigua, Vol. XI-XII 1990-1991. pags. 9-21.

Es sabido que el Derecho de sucesiones y el familiar en general ocupan una parte
importante del Cédigo de Hammurabi. Para el conocimiento de estos temas puede leerse
con provecho los estudios especificos sobre esa magna obra y en particular en este punto
son recomendables el de Driver Miles tantas veces citado y el de Koschaker, Rechisge-
lehrie Studien zur gesetzgebung Hammurapis, konigs von Babylon, Lewpzig, 1917. Una
extensa nota bibliogrifica en espaiiol en Federico Lara Peinado, Cédigo de Hammurabi,
op. cit.. pigs. 77-82

(46) Cfr. muy significativamente los articulos dedicados a la sucesién en las Leyes
de Esnunna. Los articulos 16 y 38 presuponen la sucesién de hijos o hermanos en
herencia indivisa de los bienes de la casa paterna (nig.ga.é.a.ad da, y los arts. 20 y sigs.
tratan de: la sucesi6n en general (art. 20), la sucesién de hijas casadas (21), la de
sacerdotisas (22), la de hijas no casadas (23) y de la dote el art.29. Muy similar
estructura conceptual en el C.Hammurabi.
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reconocidos, y por su falta, los colaterales. La posicién de la mujer
dependia en gran parte de lo que resultara de los pactos capitula-
res, pero por regla general parece que administraba la herencia
como usufructuaria mientras no abandonara la casa del marido
debiendo restituir los bienes a los hijos comunes a su fallecimien-
to. Los hijos premuertos son representados por sus descendientes
en la herencia del ascendiente.

En principio, los hijos sucedian por partes iguales, pero la
postestad paterna era poderosa: el padre podia desheredar a los
hijos que cometen una falta grave y podia mejorar a los hijos y
realizar en vida donaciones siendo muy frecuente que el primogé-
nito llevara en la herencia una parte superior a la de sus hermanos.

No existia testamento, pero cumplian su finalidad por via in-
directa las adopciones ficticias (la adopcién procuraba conseguir
un sucesor) o reales (47).

LA PUBLICIDAD INMOBILIARIA SEGUN LOS DOCUMENTOS DE VENTA (KUDURRUS
Y TABLILLAS)

En lo que hace a la venta de inmuebles; nuestras fuentes documentales
son tablillas de arcilla y kudurrus de piedra relativamente abundantes en las
épocas pre-sargénica y sargénica. De la III Dinastia de Ur sélo se conservan
ventas referentes a casas y pequefios huertos, lo que ha sido interpretado
como prueba de la inaliaenabilidad de fincas arables (48).

Tenemos la fortuna de que la materia esté suficientemente
tratada en algunos libros «cldsicos». El libro bésico de referencia
es el publicado por el Oriental Institute of the University of Chi-
cago en 1991 bajo el titulo, Earliest land tenure systems in the
Near East Ancient Kudurrus de 1. J. Gelb, Piotr Steinkeller y
R. M. Whiting.

Para la IIT Dinastia de Ur es fundamental el de Steinkeller, Sale
documents of the Ur Il Period, Stuttgart, 1989 y el de Emile
Szlechter, Tablettes juridiques er administratives de la [Il dynastie
d’Ur et de la I dynastie de Babylone, Paris, 1963. No se puede
olvidar la obra de Pettinatto, Untersuchungen zur Neusumerische

(47) EmiLE SzLECHTER, «Des droits successoraux dérivés de [‘adoption en droit
babylonien», RIDA 14 (1967), pags. 79-106.

(48) I J. GeLs, «On the Alleged Temple and State Economies in Ancient Mesopo-
tamia» en Studi in onore di Edoardo Volterra VI, Milano, 1971, pédgs. 146-153
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Landwirtschaft, Instituto Orientale di Napoli, 1967 y la de L.
LEGRAIN, Business Documents of the Third Dinasry of Ur, 1937-
1947. Buena coleccion de textos en A. L. OppeNHEIM, Catalogue of
the cuneiform tablets in the Wilberforce Eames babylonien Collec-
tion in the N.Y. Public Library. Tablets of the time of the 3d.
Dynasty of Ur, 1948.

De la literatura soviética he consultado el articulo de 1. M.
DiakonorF, «Sale of land in Pre-Sargonic Sumer», en Moscow,
1954, Papers presented by the Soviet Delegation to the 23th Inter-
national Congress of Orientalists. Para la época sargénica el estu-
dio reciente de B. R. Foster, Admimstration and use of Institutio-
nal Land in Sargonic Sumer, Copenhagen, 1982 y para un examen
de los documentos de venta de la época mdas antigua (Fara): Dei-
mel, Wirtschafistexte aus Fara.

Para las comparaciones con el periodo paleo-babilénico he
seguido a M. pe J. Erus, Agriculture and the State in Ancient
Mesopotamia: An Introduction to the problems of Land Tenure,
Philadelphia, 1976 (49) y por supuesto, el cldsico manual del
Codigo de Hammurabi de G. R. Driver y J. C. MiLes, The Baby-
lonian Laws, Oxford, 1952-5. Muy superado, todavia util a veces
es el libro de E. Cuq, Etudes sur le Droit Babylonien. Les lois
assyriennes et les lois hittites, Paris, 1929,

Elementos personales y reales

Elementos personales del contrato de venta inmobiliaria son los vende-
dores y el comprador. Es frecuentisimo que concurra una pluralidad de
vendedores familarmente vinculados y sobre una misma finca, lo que revela
la existencia de situaciones de propiedad familiar en la que los diversos
miembros y ramas de la familia ostentan derechos de importancia mayor o
menor sobre el proindiviso.

En la época de Fara y Pre-sargénica ésa es la regla general con
documentos que presentan un gran ntimero de vendedores (hasta
nueve). No se conservan documentos de venta con un sélo vende-
dor y, por lo tanto, no existe prueba de la existencia de una
propiedad inmueble individual (por opuesta a la colectiva). Com-
parecen como vendedores el vendedor «principal», propietario

(49) Vid sobre esta obra la recensién critica poco caritativa de F. R. Kraus en Bj.
Or., mayo-julio 1977, pdgs. 147-153.
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propiamente dicho o jefe de la «casa» y varios parientes como
vendedores «secundarios» y que invariablemente reciben —por
la renuncia a sus derechos, es de suponer— regalos y pagos adi-
cionales.

En la época de la Dinastia de Sargén de AKKad los documen-
tos de venta contienen un nimero menor de vendedores que en los
periodos anteriores —hasta cuatro— y empezamos a encontrar en
nimero significativo ~—la mitad de los casos— un tnico vendedor.
hemos de concluir con Gelb cuya exposicién seguimos aqui (50)
que ésta seria una fase de transicién con reconocimiento de una
propiedad colectiva y familiar (sobre todo en Babilonia Norte con
el ejemplo arquetipo del obelisco de Manishtushu) y otra suerte de
propiedad individual.

El periodo culmina en la fase final del ciclo histérico estudia-
do. Aunque nuestra documentacién crece abundantemente con la
IIT Dinastia de Ur, faltan ventas de fincas como vimos y las unicas
ventas inmobiliarias —las de casas y huertos— reflejan invaria-
blemente un cuadro muy distinto: en la gran mayorfa de casos se
trata de ventas por un sélo sujeto y cuando concurren varios,
decrece el nimero de intervinentes lo que es signo de propiedad
colectiva de una familia no muy extensa (propiedad de familia
nuclear).

En los contratos de venta con pluralidad de vendedores se distingue
entre el vendedor principal que es el propietario o LUGAL GAN(-kam)
(«dueiio del campo»; en acddico, bélu eqlim) que es quien recibe o «come»
el precio (lu-nig-$dm-kit); y los vendedores secundarios de su familia: los
«hijos-duefios del campo», dumu-gdn-me, y los «hermanos-duefios del cam-
po» 0 SES be-lu GAN (ahu-bélu eqlim en ac4dico). Estos reciben regalos y
precios suplementarios.

0

El Obelisco de Manishtushu que se conserva en el Louvre,
procedente de las excavaciones realizadas en la capital elamita
de Susa y de la época sargénica —del rey de Kish del mismo
nombre— es posiblemente el monumento més conocido, cierta-
mente el kudurru antiguo maés estudiado y el mejor ejemplo docu-
mentado de la existencia de una propiedad inmueble familiar (51).

1. J. Gers, «Household and family 1n early Mesopotamia» en State and Temple

Economy of Ancient Near East, 1, Leuven, 1979, pégs. 68 y sigs

(1))

Bibliografia sobre este famoso documento en Earliest Land Tenure systems in

the Near East Ancient kudurrus, op. cit., pdg. 116
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En piedra diorita negra, en sus cuatro caras denominadas por los
eruditos «A», «B», «C» y «D» se recoge la adquisicién por el rey
y por venta {(jexpropiacién?) de fincas situadas en Dir-Sin, Girtab,
Marda y Kish No menos de 98 vendedores aparecen en el texto
para apenas ocho transacciones: tres en la cara A y C (las llamadas
Al, A2 y A3, C1, C2 y C3); una séla en la B y en la D. Las ocho
parcelas vendidas totalizan 9.723 iku —medida de superficie— de
tierra (=3.430 ha).

Tomemos por ejemplo la transaccion Al. Aqui estamos ante
una venta de una finca situada en Dir-Sin en una regién denomi-
nada el «Campo de Baz». La finca —de 439 iku de tierra— se
adquiere de una familia de descendientes de un ancestro comtin, un
tal Mezizi (el «clan Mezizi»). Gelb ha podido reconstruir laborio-
samente el drbol genealbgico (vid. fig. 0).

No todos los vendedores estdn en igualdad de condiciones:
ademds del precio en conjunto —1.463 y 1/3 shekels de plata
pagados en especie, en este caso cebada y 219 1/2 (un 15 %) de
precio suplementario— las diferentes ramas de la familia reciben
regalos en especie (telas) de diversa importancia: un «duefio del
campo» que recibe un regalo imponente; tres «duefios del campo»
con regalos menores y otros tres sin regalo; y los demds, como
«hermanos-duefios del campo» sin regalos. Es claro que existen
linajes de mas peso y con mejores derechos.

Son elementos reales de la compraventa la cosa vendida y el precio
pagado por ella. Los inmuebles son clasificados en tres categorias, segiin los
documentos de la época: el gdn o campo (superficie apta para el cultivo o
tierra arable); é, casa y “kiri; o huerta. Precisamente los pérrafos del
Cédigo de Hammurabi relativos a los inmuebles, se refieren a los campos,
huertas y casas (Bab. eqlum kiriim u bitum). La descripcién completa de la
finca consiste en la determinacién de su extension localizacién y linderos.
Ej.: «20 ikus de tierra arable al precio de 60 shekels de plata en las
marismas de...y cuyo lado norte linda con la finca de N., el sur con la de
N.y N, el oeste con N.y el sur con N.»

El precio a pagar de la finca incluye un «precio principal» —$dm o nig-
§dm— y «precios accesorios 0 secundarios»: pagos en especie en exceso del
precio de venta y que se satisfacen a vendedores «principales» y «secunda-
rios», testigos y funcionarios intervinientes y como contrapartida de sus
respectivos derechos o servicios prestados. Los «pagos adicionales» al «pre-
cio principal» son denominados a veces con el término especifico nig-ba
(Ac. gishtum); «regalo».

A estos «precios» se afiade en ocasiones un misterioso «precio suple-
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mentario» (52) (nig-dirig, NIG KI.GAR o i§-gdn gdn), que segin autores
como Thureau-Dangin (53) o Krecher (54) seria la contrapartida del valor
de los edificios o construcciones levantados sobre la finca vendida (un
precio para el suelo y ofro para el vuelo).

Todo ello contribuye a que los documentos estén redactados de
forma un tanto pintoresca en donde entran y desaparecen persona-
Jes cada uno con su papel y su precio. Asi, por ejemplo el docu-
mento conocido como Kudurru de Adab 32 recoge dos transaccio-
nes. Respecto a la primera de ellas el documento reza lo siguiente:
«122 ikus de tierra (consistente) en el campo E-kas por el precio
de 80 2/3 shekels de plata; el campo es de la familia de Munsub;
N, N... (y asi hasta nueve nombres personales) (hyos de) Mansub,
como vendedores, reciben | tela y 5 libras de lana; N, N,. . (cuatro
nombres personales) cada uno recibiendo una tela y N, N N,
N...(hasta cinco nombres personales) reciben cada uno 5 libras de
lana en concepto de «vendedores secundarios»; N, N, N (hasta 22)
son testigos (de la familia de) Munsub» (55). Y la relacién se
complica tediosamente cuando como en la Piedra de Lummatur I
22 son cuatro las fincas vendidas por cuatro familias al tal L., hijo
de Enannatum, rey de Lagash (56).

La forma. La rabilla de arcilla-dub

La transmisién de inmueble que no opera en virtud de la ley (como
ocurre por ejemplo en la sucesién familar, sin perjuicio de la eventual
particién que estaria, obviamente, documentada) presupone la redaccién y
confeccién de un documento en arcilla, Ia tableta o dub que era grabada con
el estilo o cufia en escritura cuneiforme (del latin cuneus) en la lengua de
que se trate (en nuestro caso, sumerio o acadico).

La necesidad de la tableta en arcilla como requisito para solemnizar la
transferencia inmobiliaria estd acreditada por la abundantisima documenta-
cién que nos ha llegado de contratos sobre inmuebles desde las mds lejanas
épocas (son significativamente menos numerosos los relativos a objetos
muebles) y por los propios textos legales. Es significativo, por ejemplo, que

(52) Vid L. Matous, An Or XXII (1953), pdgs. 434-443.
(53) RA 6 (1907), pig. 154.

(54) ZA 63 (1974), péag. 157.

(55) Earliest Land tenure systems , op cit., pigs. 96 y sigs.
(56) Ibid., pags. 74 y sigs.
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siempre que el Cédigo de Hammurabi trate de la transmisién de un campo,
huerto o casa por cualquier titulo presuponga la tablilla sellada (Bab. ku-
nukkam ushézib).

Asi el articulo 37 del C.H. cuando sanciona con nulidad la
venta ilicita a terceros de finca, huerto o casa afectos a los servi-
cios propios del «feudo» (la propiedad infeudada no era alienable)
ordena que el comprador sufra que «su tablilla sea rota» y los art.
150 y 165 tratan respectivamente de las donaciones realizadas por
el marido a la mujer y las donaciones inter-vivos del padre para
mejorar a algiin hijo (el «favorito») siempre exigiéndose la entrega
de documento sellado. También se documentaban en tablillas las
decisiones judiciales segin el Codigo (cfr. art 5) y los préstamos
a interés (art. 37).

Como es l6gico la confeccién del documento se confia a un funcionario
letrado (conocedor de las letras), es decir: un escriba DUB.SAR que da
forma al texto y lo redacta normalmene siguiendo un formulario més o
menos estandar y variable segin ciudades. Como en Egipto, la civilizacién
mesopotamica es una civilizacién amante de la escritura en donde los es-
cribas desempefian un formidable papel.

El notario autoriza la tablilla con la férmula «N (es) el escriba» (N dub-
sar-pi) o «N escribid esta tableta». A veces el notario recibiria regalos que
se consignan en el documento y parece desempefiaria una funcién adicional
de testigo con los demds testigos de la transaccidn.

Las tabletas de arcilla a veces portan sellos kunuku —de las partes,
testigos o autoridad— y en ocasiones se «firman» por una incisién con la
ufa en la arcilla blanda (supru) o imprimiendo la franja del vestido (sissik-
tu). Las tabletas se conservan en un estuche de arcilla a modo de «sobre»
en cuya cubierta se reproduce el texto de suerte que de su contenido exite
una «copia» (si se rompe la cubierta todavia se conserva dentro la tableta).

Las tabletas de arcilla se entregan al comprador en prueba de su derecho
y éste las conservaria en su archivo (en una vasija generalmente). Existirian
otras copias tales como las entregadas a la autoridad (registros piiblicos) y
las que eventualmente conservara el vendedor.

En la Biblia, en Jeremias 32, se recogen las formalidades re-
lativas a la compra de un campo por el profeta en los tiempos neo-
babilénicos (afio 18 de Nabocodonosor). En ese episodio biblico,
Yahvé dicc al profeta: « He aqui que Janameel, hijo de Sellum, tu
tio, vendrd a decirte: Cémprame el campo que tengo en Ananot,
pues a ti te corresponde adquirirlo por razén de rescate». Aparece
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aqui el retracto gentilicio de bienes troncales. La venta se hace por
escrito: «Hice el contrato por escrito, lo sellé, tomé testigos y pesé
la plata en la balanza y recibf el contrato de venta sellado y el acta
de las estipulaciones abierta y se lo entregué todo a...en presencia
de Janameel, mi primo, y de los testigos que habian firmado el
contrato y de todos los judios que se hallaban en el atrio de la
guardia» (Jr. 32, 10-12). Y luego ordena Yahvé a Jeremias: «Toma
esos documentos, ese contrato de venta, el sellado y el abierto, y
mételos en un recipiente de barro cocido para que puedan conser-
varse largo tiempo. Porque asi dice Yahvé de los ejércitos, Dios
de Israel: Todavia se comprardn en esta tierra campos y viiias»
{Jr. 32, 14-15).

Respecto a la eficacia de la forma documental no hay argumentos para
defender que la tuviere constitutiva del negocio de venta —forma dat esse
rei— por la sencilla razén de que no faltan documentos relativos a pleitos
en que se admitié otros medios de prueba de los derechos sobre inmuebles,
sobre todo, el testimonio de los testigos instrumentales, aunque sirviera la
tablilla como medio privilegiado de prueba (57).

El juicio més citado y también el mas estudiado, es el relativo
a una pretension de resolucién de venta de inmueble por falta de
pago del precio convenido. Se trata de un documento de la época
de Ammiditana, uno de los tltimos reyes de la dinastia de Ham-
murabi. La venta de una casa habia sido solemnizada en tablilla
sellada por la vendedora y en un acto realizado en presencia de
testigos. Segiin parece, el documento indicaba que el precio habia
sido pagado. No obstante, la compradora pretendia lo contrario y
reivindicaba la finca. Los jueces acordaron instar a la vendedora
a que probara su derecho por testigos o mediante un titulo de
crédito que acreditara el precio impagado, lo que ésta no pudo
lograr perdiendo por ello juicio y casa.

La estructura mas completa de un documento de la época que nos es
conocida es la reconstruida por P. Steinkeller a partir de los contratos de
venta de la IIl Dinastia de Ur y seria la siguiente:

(57) Vid sobre los efectos probatorios del documento en arcilla o «evidentiary
purposes». Steinkeller, Ur /1l sale documents, op. cit., pig. 139. Ha demostrado convin-
centemente el cardcter meramente probatorio del documento S. Greengus en JAOS 89
(1969), pags. 505-514 (las conclusiones referidas al contrato del matnmonio son vélidas
para la venta inmobuiliaria) Puede verse también en G. BOYER, «Nature et formation de
la vente dans l"ancien droit babylonien», RIDA 1953, pigs. 54 y sigs.
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1) Cuerpo del documento («Operative section»): que identifica la cosa
vendida, el precio y las partes.

2) Clausulas adicionales que incluyen otras tales como: la cladsula de
«haber completado el pago del precio»; la clatisula de «haber completado la
transaccion» (es decir, las que recogen el hecho de que la transaccion se ha
consumado cuando el comprador ha tomado posesion de la cosa vendida
contra entrega de su precio); cldusulas relativas a ciertos ritos o solemnidades
(como la denominada gish-gana...bala); la cladsula de entrega; la claisula de
no oposicién (el vendedor se desinteresa de la cosa vendida y se declara
«lejos» de ella comprometiéndose a no reclamarla en lo futuro lo que se
asegura mediante juramento por el rey o divinidad); la cldusula de eviccién
(si el comprador fuere privado de la cosa vendida por el verus dominus el
vendedor le promete una indemnizacién o se somete a un castigo corporal);
los juramentos promisorios; la relativa al peso del precio en plata por el funcio-
nario que porta la balanza y las relativas a fecha y lugar de otorgamiento.

3) Las relativas a la intervencién de testigos, escriba y funcionario
publico autorizante (las ventas son realizadas con permiso o por orden de
una autoridad).

Los testigos lii-ki-inim-ma

Los testigos intervienen en notable nimero en las transacciones de in-
muebles y aparecen designados con su nombre en los documentos.

El término testtigo ld-ki-inim-ma significa «persona que estd presente
en el acto» y son testigos los funcionarios puablicos y otros llamados al
efecto. Existen testigos del acto en si y también de sus formalidades rituales
como los testigos que acuden a la fiesta que celebra el comprador a sus
expensas y donde «se come pan y bebe cerveza»; los que atestiguan la
medicion (shiddatum) del campo, etc...

Todo hace pensar que se buscarian testigos cualificados especialmente
interesados en la venta: los de la localidad, los de mayor autoridad y
probidad y, singularmente, los vecinos y colindantes y la familia del ven-
dedor, titulares unos y otros de derechos de retracto o incluso, en el segundo
caso, de derechos gentilicios (propiedad familiar colectiva).

En algunos documentos se habla de testigos del vendedor y testigos del
comprador. Los propios dioses, invocados con juramento, son invitados a
testimoniar el acto y a ser garantes del cumplimiento fiel de lo prometido.

Evidentemente, la funcién de los testigos es la de ser garantes del acto
y en su caso poder testificar la realidad de la venta. En otros casos mas que
testigos, son titulares de derechos sobre la finca que comparecen para re-
nunciar a ellos (es el caso tipico de los familiares del vendedor).
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Ceremonias rituales

La venta o transaccién se rodea de solemnidades cargadas de simbolis-
mo. Como acertadamente advierte Steinkeller refiriéndose a los documentos
de Ur Il aunque su apreciacién es vilida para toda la época objeto de
examen: «the data in hand indicate that the Ur III sale was effected by the
performance of certain ritual actions and the recitation of solemn declara-
tions». Y luego afade: «The ritualistic character of transactions s a general
feature of primitive law».

Ya hemos mencionado el festejo con que el vendedor celebra la adqui-
sicidn agasajando a amigos y de paso granjedndose numerosos testigos que
podréan declarar en el futuro sobre la realidad y legitimidad de la adquisi-
cién realizada. Compdrese curtosamente con lo que dispone el Libro de los
Fueros de Castilla, 203: «Esto es por fuero: que (la) compra de heredat (se)
debe probar con dos vecinos (de) derechos comportamientos y débeles dar
a comer pan 'y vino» (58).

El famoso Obelisco de Manishtushu registra con todo detalle
en el lado C una transaccién testimoniada por un gran nimero de
personas: «52 hombres de Marda constituye el total de testigos
del campo; 600 hombres comieron y bebieron pan y comida en
Kazalu; 600 hombres un sélo dia y otros seiscientos dos dias
consecutivos...».

En otros casos (y en todas las épocas objeto de estudio: paleobabil6nica,
especialmente, pero también presargénica —Adab y Nippur— y sargénica
—Lagash—) tenemos documentada la venta solemnizada por un acto con-
sistente en que el comprador arroje al suelo un bastén™ (bukannu) lo que
simboliza la toma de posesién por éste y la perfeccién de la venta y nos trae
inmediatamente a la mente el papel desempeiiado por la festuca romana en
la reivindicacién, o la misma festuca silica arrojada como simbolo de
renuncia de derechos (cfr. art. 46 de la ley Sidlica, «Festucam in laisum
jactare, rem alicui per festucam laesowerpire»).

Entre las cldusulas de los documentos de venta se destaca la llamada
i-bi zag (ab-) o de «ungir el lado de la casa» que recoge la constatacion de
la celebracién del rito consistente en vertir aceite al objeto comprado para
simbolizar la adquisicién. El rito, al menos en los textos de Lagash, se
realizaria por el vendedor o el pregonero, el primero tratindose de campos
y el segundo cuando la venta de casas.

(58) Citado por Jost MaNUEL PEREZ-PRENDES MURNOZ-ARRACO, Breviarto de Derecho
Germdnico, Universidad Complutense de Madrid, 1993, piag 106.
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Especialmente interesantes son la confecci6n y fijacién de kudurrus y
conos en las propiedades o en los templos y merecen mencién aparte.

La proclamacién publica. El heraldo-nigir

Celebrada la transaccién, ésta seria exteriorizada de un modo piiblico
mediante edictos o proclamas. Entre los funcionarios intervinentes en los
documentos de venta existentes desde el Periodo de Fara desempefian un
papel fundamental los «heraldos» (nigir) con una variada diversidad de
titulos: el nigir-uru o nigir-sila, «pregonero de la ciudad»; el gal-nigir o
«jefe de pregoneros». Todo indica que desempenarian una funcién especia-
lizada y diferente de la de otros funcionarios en funciones notariales, regis-
trales o de agrimensura, funciones complementarias porque sus titulares
estan citados en las fuentes conjuntamente.

El heraldo o pregonero se ocupa de la «proclamacién» o «informacin»,
procedimiento que no era exclusivamente aplicable a las ventas de in-
muebles./

Esta practica estd documentada en otras civilizaciones y tiene una com-
pleta regulacién en las Leyes Asirias como veremos. La intervencién del
funcionario encargado de los pregones se acompafia en ocasiones de la de
otro funcionario encargado de tareas de agrimensura y registro de transfe-
rencias.

La intervencién del escriba agrimensor y la del escriba registrador

Advierten los eruditos la presencia en los documentos de venta de las
mds remotas épocas de funcionarios con diversos titulos encargados de
tareas consistentes en la medicién y fijacién de lindes de los campos ven-
didos y de 1a publicidad de las transacciones. Entre estos funcionarios estdn
documentados los GU.SUR.NUN, los ENGAR.US y el denominado
SAG.DU. Estos funcionarios eran escribas (dub-sar) que aparecen mencio-
nados en contextos relativos a la transmisién de inmuebles. A veces se
constata en el documento la retribucién de su funcién con «regalos».

Desgraciadamente, son muy pocos los datos relativos a los registros de
transferencias inmobiliarias aunque de su existencia nadie duda. La misma
evidencia arqueoldgica es concluyente: las excavaciones de Ur revelaron un
edificio en ruinas llamado «el gran depésito de tabletas» (Sum. E-DUB-
LAL-MAH), posiblemente uno de esos registros piblicos.

La existencia de registros publicos donde se archivarian las tablillas que
documentaban las transferencias inmobiliarias estd perfectamente acredita-
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da para una época posterior. Asi, se nos ha conservado un epistolario del
mismo Hammurabi (59) en el que se encuentran cartas dirigidas a altos
funcionarios al cuidado de las tierras de dominio real concedidas en «feu-
do». Algunas de esas cartas se refieren a un registro de fincas. La carta n.15
de la coleccidn esta dirigida por el rey al alto funcionario real, Shamas-hasi,
r y en ella se le ordena poner fin a una usurpacion de un beneficio territorial
concedido a un tal Lipit-Ishtar. En ella se lee: «En la ausencia de Lipit-
Ishtar, Lu-Ninshuburka, su compaiiero, hizo borrar el nombre de Lipit-Ishtar
(de la tablilla) y luego puso su nombre al campo y lo hizo inscribir».

Es posible reconstruir el procedimiento administrativo de con-
cesion de los derechos de explotacidn sobre las tierras dadas en
«feudo»en el Derecho de Hammurabi. El beneficiario debe prime-
ro obtener del rey un titulo de concesién designado con el término
general de kaniku o kaniktu (lit. «documento sellado»). Luego
seria preciso la entrega del dominio al benficiario (la entrega en
posesion o naddm): el beneficiario, provisto del titulo, debia diri-
girse a las autoridades locales encargadas de darle posesién de la
finca asignada; autoridades que incurrian a veces en retrasos de
hasta ocho meses (carta n.1). La autoridad delimitaba la finca
conforme al titulo de concesién y daba posesion de ella mediante
un acto simbélico consistente en plantar una estaca (sikkata mahi-
su). El campo entonces se dice en posesién (sibtu) del beneficiario
que lo tiene «en su mano» (ina qatishu bashu»). Las tablillas en
que se hace constar la entrega de los campos se archivan en un
registro publico (carta n. 22 y n. 15).

Un poco después de la primera dinastia de Babilonia, en el periodo
casita, la situacién revelada por los kudurrus es sustancialmente similar en
este punto —me refiero a la publicidad inmobiliaria— a la de épocas
anteriores: en un texto hay referencia a la practica de la proclamacién
oficial de la venta de tierras entre particulares al objeto de habilitar un plazo
preclusivo para que terceras personas objetaran la licitud de la transmisién
e hicieran valer su derechos (costumbre que también se conoce de la do-
cumentacién conservada de las ciudades de Nuzi y Arrapkha donde se la
denominaba «informacién»).

Compirese, en nuestro Derecho medieval con lo que dispone
el Fuero de Cuenca ([capitulo XXXII, 4 (60)]): «Si alguien quiere

(59) Cf la traduccién de Thureau-Dangin en RA XX/ 1 y sigs.
(60) Citado por F. MEsa en su trabajo arriba citado, pag. 999.
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vender alguna cosa raiz, hdgalo pregonar durante tres dias... y si
alguno de sus parientes quiere comprarlo, cémprelo por el precio
caro que se dé de él. Transcurridos los tres dias, véndase al que
quiera». '

Con todo, la informacién mas completa del procedimiento de publicidad
inmobiliaria se encuentra en las Leyes asirias [art. 6, tableta B segin la
traduccién y comentario de Driver-Miles (61)].

El texto de referencia es clarificador y merece ser reproducido en su
integridad (en la parte conservada):

«...(tomard) posesion por compra. Antes de que tome posesion del cam-
po (y) de la casa por compra (si el campo o la casa estdn) dentro del
término de la ciudad de Assur, él (el comprador) hard que el heraldo
realice (alli} la proclama tres veces durante un mes completo; pero, (si
estdn sitos) en el término de cualquier otra ciudad, hard que la proclama
se realice (alli) tres veces en lo que hace a la adquisicién pendiente de
campo y casa diciendo: ‘Voy a entrar en posesion por compra (del} campo
y casa de tal, hijo de tal, dentro de los limites de esta ciudad’; que todos
aquellos que pretendan tener algin derecho o pretension a la posesion
hagan valer sus titulos y los presenten delante de los registradores; que los
presenten (sus titulos y) prueben su mejor derecho y (entonces) tomen
posesion.

Aquellos que durante el mes completo (mientras) todavia hay tiempo
para hacerlo sin falta, presenten sus tablillas delante de los registradores,
(tal) persona serd asegurada (en la posesién) de tal finca (y) tomard po-
sesion (de ella).

Una vez realizada la proclama dentro del término de la ciudad de Assur,
uno de los ministros cerca del rey, el escriba de la ciudad, el heraldo y el
registrador real se sentardn en consejo (y en el caso) de cualquier (otra)
ciudad en cuyo término hubiere de tomarse posesion de campo o ciudad,
el alcalde (y) tres ancianos de la ciudad se sentardn en consejo; hardn que
el heraldo realice la proclama, hardn escribir sus tablillas (y) las entre-
gardn diciendo: ‘Durante todo este mes completo el heraldo ha realiza-
do la proclama en tres ocasiones. Aquel que no ha presentado su tabli-
lla dentro de este mes completo delante de los registradores ha perdido
todo derecho al campo y casa); los que han interesado la proclama del
heraldo son libres de tomarlas (las tablillas)». Los jueces hardn escribir
tres copias de la proclama del heraldo, una de las cuales entregardn al
registrador...».

(61) Vid. su libro: Assyrian Laws, 1935, pags. 311-320,
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Aunque existen algunas dudas de interpretacién (por ejemplo la aparente
referencia a dos proclamaciones oficiales), parece claro el sentido del texto.
El procedimiento varia ligeramente segiin donde radique la finca: la capital
o «las provincias».

La proclamacién oficial del propésito de venta tres jornadas consecuti-
vas —los tertiis nundinis de las XII tablas y los pregones en dia de fiesta
o mercado de los fueros municipales (62)— es una invitacién piblica a que
todo tercero que pretenda hacer valer mejor derecho sobre la finca cuya
venta se propone, presente su titulo escrito (su tablilla) ante un consejo de
magistrados de la ciudad. Dicho consejo se integra —en el caso de la ciudad
de Assur, la capital— por el registrador (As. Kipiitu o qgipitu), el heraldo,
un ministro del consejo real (lo que habla de la importancia concedida al
evento) ademds del escriba de la ciudad posiblemente en funciones notaria-
les (encargado de la redaccién del documento y entrega de las copias). El
consejo resuelve las reclamaciones que se presenten y segtin lo que proceda
ordena otorgar los documentos de trasferencia en los que se indica el cum-
plimiento de todas las formalidades. Como ocurriria en la Gewere del
Derecho germanico, enajenante y adquirente efectuaban la investidura con-
sistente en la desposesién del primero y la investidura del segundo, delante
de los magistrados, obteniendo este dltimo una posicidn inatacable.

Del documento de «investidura» se harian tres copias. Una de las copias
se entrega al registrador, sin duda para su archivo en los registros publicos,
y las otras copias se entregarian a los otros magistrados o como parece mas
probable al comprador y vendedor. La consecuencia del cumplimiento de
todas las formalidades es clara: el adquierente adquiere de una mane-
ra firme e irrevocable purgando de defectos el titulo de su transmitente.
Pesa sobre el que alegue tener derechos sobre la finca la carga de la
oposicién a la venta proyectada (algo semejante a lo que ocurre en nuestro
Cddigo, art. 615 C.C., a propdsito del hallazgo de cosa mueble perdida por
su duefio).

El valioso texto resefiado presenta tales paralelismos con los procedi-
mientos de publicidad inmobiliana existentes en las polis griegas segin
recoge el famoso texto de Teofrasto que nos conserva el Florilegio de
Estobeo (Floril. Il 166-8 xliv 22) y que he estudiado en otro lugar, que es
licito preguntarnos si existié6 una recepcién en Derecho griego. En mi opi-
nién, no parece que la recepcién sea la unica explicacién posible. De hecho,
ordenamientos muy dispares como el indio (Leyes de Kautiliya, c¢. 300 a.C.)

(62) Cfr. por ejemplo el Fuero de Plasencia que establecié que quien quisiese
vender una heredad «figala pregonar por tres dias en la ciudad» o el Fuero General
de Navarra que dispuso el pregén, a toque de campana tres domingos consecutivos
(Cap. XIV del tit. XII, del Iibro IIT del Fuero).



1134 ESTUDIOS

presentan sistemas muy similares al descrito y no es dificil advertir un
lejano parentesco en el simbolismo de la mancipatio del Derecho romano.

Por lo demads, nuestro Derecho medieval nos suministra abun-
dantisimos ejemplos en numerosos fueros municipales de sistemas
similares de publicidad consistentes en la proclamacién o «robra-
cién», en anuncios, pregones, «apellidos», alboroques u otros
medios para dar piblico conocimiento a las transacciones inmobi-
liarias y que son elementos tipicos del Derecho germanico (63).
Muy caracteristica también es la intervencién de consejos locales.

Kudurrus y clavos (la cldusula kag...du)

Todas las formalidades cumplidas y los ritos debidamente realizados,
todavia parecié necesario publicar la situacién juridica creada para que
pueda ser conocida de todos los llamados a respetarla, de toda la comunidad
politica. Es evidente que las tablillas de arcilla que el comprador o el
vendedor conservan en sus domicilios, no son sino soporte demasiado fragil;
demasiado delicado... y poco «piblico». Tampoco bastan los ritos solem-
nes: la memoria colectiva de los actos y solemnidades realizados con oca-
sion de la venta no se perpetia en la colectividad mucho tiempo; los
testigos y vecinos antes o después fallecen. Es necesario arbitrar un meca-
nismo para que la posicién juridica del adquirente de la propiedad inmueble
o del titular de un derecho sobre la misma quede a la vista de todos de una
manera imperturbable, que venza al tiempo y sea resistente al fraude. Para
ello nada mejor que la escritura monumental. Una vez adquirida la situacién
una forma fija que se gana con la redacci6n del documento escrito, es
menester que alcance una segunda «inmobilizacién», la consistente en lo-
grar su presencia inmutable (inalterable al paso del tiempo y al fraude) y
a la vista de todos.

Desde que a principios de este siglo un erudito francés, E. Cugq, publi-
cara un famoso articulo luego recogido en un también famoso libro
—Etudes sur le Droit Babylonien, les lois assyriennes et les lois hittites,
Paris, 1929— sobre ellos, los «kudurrus» han llamada la atenci6n a los
historiadores dei Derecho antiguo como instrumento de publicidad inmobi-
liaria. En ambos casos se designa con el término «kudurru» a una piedra-
limite, un mojén o millar.

Los kudurrus mds conocidos —los estudiados por Cug— datan de la

(63) Cf. E. pe Hinososa Y NaVERos, El elemento germdnico en el Derecho espafiol,
edicién facsimil no venal de Marcial Pons, 1993, pig 24.
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época casita y post-casita y son piedras en forma ovoide o cénica en caliza
negra, blanca o amarilla y de dimensiones variables. En la parte superior o
en una de sus caras tales piedras llevaban grabados en varios registros,
bajorrelieves de muy discutida interpretacién, de naturaliza simbdlica y
mitolégica que se correspondian con un texto repleto de imprecaciones y
maldiciones divinas contra el que destruyere el monumento o contra «quien-
quiera que en lejanas épocas desconociere el derecho del adquirente».

No todos esos kudurrus se fijarian al suelo clavados en fincas y linderos,
como corresponde a su etimologia, sino que también, si no fundamental-
mente, se depositaban en el templo. Efectivamente: es muy probable que los
kudurrus «cldsicos» casitas que se conservan en el Museo del Louvre y en
el British Museum procedan del templo de Shamash en Sippar de donde se
lo llevaron a Susa soldados elamitas invasores.

El propésito de la colocacién del kudurru en un templo era doble: la
finalidad publicitaria (dar a conocimiento la situacién juridica que se pro-
clama en un lugar piblico y a la vista de toda la comunidad) y la consis-
tente en impetrar la proteccién de los dioses, testigos garantes de la tran-
saccién y protectores del derecho del adquirente.

Los kudurrus «cldsicos» normalmente reflejaban la donacién de tierras
por el rey a particulares y dejan traslucir un régimen de propiedad colectiva
y tribal de tierras mal conocido y que en la opini6n de los eruditos supone
una cierta regresion histérica respecto a épocas anteriores en que se reco-
nocié mas cumplidamente cierta propiedad privada.

En tales piedras se inmortaliza y sacraliza el transito, por la gracia real,
de la propiedad colectiva a una suerte de propiedad privada del beneficiario.

Junto a esos kudurrus no faltan otros también llamados asi y de épocas
anteriores. Son los kudurrus arcaicos de forma distinta a aquéllos: losas de
piedra de diversas formas (a veces en forma de animal) carentes aqui de
esas maldiciones e imprecaciones presentes en los kudurrus posteriores y
probablemente también depositadas en los templos o edificios piblicos.

Los textos recogen en piedra el contenido de los documentos de venta
en tablillas de arcilla de la época de los que serfan copia «monumental».
Todo paece indicar que el mismo acto o negocio se documentaba doblemen-
te: en arcilla (en las tabletas y estuches que quedaban en posesién de
compradores y también vendedores y autoridades piblicas) y en piedra (el
kudurru). Nuestros kudurrus pueden reflejar una o varias adquisiciones in-
mobiliarias entre particulares.

Nos vamos a detener en el aspecto publicitario de ciertas piedras cOnicas
llamadas «kag» en sumerio («sikkatum» en acadico) y en cierta ceremonia
conocida por una férmula que aparece en las tablillas de venta segtin la cual
el vendedor (u otra persona o autoridad) «inserté el cono en la pared»: N.
kag-bi é-gar(-ra) bi/bi-du. Tal ceremonia se acompafia en los textos de otra
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consistente en «ungir de aceite el lado» y que simbolizaba la transferencia
de la propiedad al adquirente.

El kag sumerio es en realidad una pieza c6nica horadada por su eje de en
torno a 60 mm de altura y 40 mm de didmetro atravesada por una estaca de
madera (el «clavo» propiamente dicho). El cono se fijaba a la estaca con
cuerdas o cintas de cuero y se insertaba —se clavaba literalmente— ceremo-
nialmente a la pared o casa, 0 a la valla situada en la linde del campo en
cuestién, dejando libre una parte expuesta al publico cuya superficie grabada
en cuneiforme reproducia el contenido del documento de venta recogido en
la tablilla de arcilla que recogia la practica de la ceremonia.

La ceremonia de «clavar el cono» se efectuaba por el vendedor principal
o por un funcionario piblico (el heraldo) y se celebraba solemnemente
acompanada de juramentos por el rey, de ritos como el del aceite, etc...

Que los clavos protegerian el titulo del comprador es claro de una
cldusula de eviccion de un documento que estipula que si el vendedor no
es el verdadero propietario de la cosa vendida «con este clavo se le atra-
vesard la boca».

Una aplicacién préctica de la utilidad del rito estd atestiguada en ciertos
documentos elamitas de época contemporinea a la de Hammurabi y ente-
ramente similar a los horoi de Atica para reflejar préstamos hipotecarios: en
ciertos contratos de préstamos de cebada de Susa se nos dice que «sikkatum
mahsat», «el cono fue clavado» por el acreedor en la casa, el campo o Ila
huerta del deudor y hasta que éste pagara la deuda.

II. ANEXO

La Estela de Ushumbal (64) se conserva en el Museo Metropolitano de
Nueva York y es antiquisima: data del Periodo Dindstico Antiguo [ o IT
(2.900-2.600 a.C.). Los cuatro lados de la estela estdn cubiertos con repre-
sentaciones de hombres y mujeres acompafiados de inscripciones.

La escena «A» muestra un hombre con barba y pelo largo de pie y
enfrente de una estructura urbana (jun edificio piblico?). El individuo es
el comprador y la leyenda le identifica como Ushumgal. Dicho sujeto os-
tenta el cargo de sacerdote de Shara (7) y sostiene un objeto que semeja una
copa para libaciones, posiblemente para celebrar la adquisicién en una
fiesta rtual para solemnizar la venta de fincas (450 ikus de tierra localiza-

(64) Vid. A ParroT, AOF [2 (1937-39), p. 319-324 y también en Syria 38 (1961)
pag. 348: V.E. CRaWFORD, Bulletin of the Metropolitan Museum of Art 1960, pig. 245:
GELB, STEINKELLER y WHITING, Earliest Land Tenures systems. , op ciut., vol. 1., pig. 43
y sigs.; STEINKELLER, Sale document of the Ur lIl Period, op cit., pags. 238 y sigs.
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dos en varias fincas) y ganado. Los nombres personales asociados a las
fincas y ganado posiblemente representen a los vendedores y anteriores
poseedores de las fincas, casas y animales adquiridos. El grabador ha tenido
cuidado de representar el cono-kag hendido en la pared del edificio con una
parte protuberante.

E (Superior) D C B A

F (Base) \
Fig 1 La Estela de Ushumgal.

En el lado «D» se representa una figura femenina con copa y traje largo
que se identifica como la hija de Ushumgal quien probablemente estuviere
encargada de la preparacién de la fiesta antes mencionada ademds de des-
empenar el papel de testigo. La inscripcién se completa con la transcripcién
de dos juramentos separados de dos sujetos y en relacién a cierta finca
denominada GI.LAGAB.

La cara «C» tiene un registro inferior en el que aparece una fi-
gura femenina identificada como «hija de Mesi» y cuyo papel se nos
escapa.

La cara «B», por Glumo, presenta dos registros. En el superior encon-
tramos una figura menuda de un hombre calvo identificado como Ag, jefe
de la asamblea. Debajo de su figura existen otras dos mas: la primera, la
de un individuo con barba, otra autoridad piiblica, pues ostenta el titulo de
«superior de la asamblea». La otra figura es la de un heraldo mayor o
pregonero (gal-nigir).
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Cara D

Fig. 2 Cara «D» del Obelisco de Manishutushu.

Recogemos aqui la traduccién propuesta en la obra tantas veces citada
de Gelb, Steinkeller y Whiting.

Side D (= old Side B)

(first three columns missing, here marked a, b, and c)

a 1) [4(BUR.GUNU) 4(BUR) [794 1ku of land};
2(IKU) GAN]
2) NIG.SAM-su] [its price is]

3) [2646(GUR) 2(PI) 4(BAN) SE  [2646.2.4 gsg of barley];
GUR SAG.GAL)

4) [NIG.SAM] [at the price of]
5) [1 GIN KUG. BABBAR] [1shekel of silver for]
6) [1 SE GUR.SAG.GAL] [1. gsg of barley],
b 1) (KUG.BABBAR-su] [1ts silver (equivalent) is]

2) [44 MANNA 6 GIN 2 MA.NA.  [26462 shekels of silver];
TUR KUG.BABBAR]

3) [NIG.SAM GAM] [(this 1s) the price of the field];

4y [17 GU 382MA.NA SIG] [10582 pounds of wool];
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5)
6)

)]
2)
3)
4)
5)
6)
7
8)
9)
10)
1)
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[NIG.SAM]

{1 GIN KUG BABBAR]

[4 MA.NA SIG)

(KUG BABBAR-si-in]

(40U SA MANA 4 GIN 2 MA
NA.TUR KUG.BABBAR]

[NIG.KI GAR GAN]

(1 ki-li-lum KUG.BABBAR]

[KI.LAL.BI x GIN KUG
BABBAR]

[1 TUG.SU.DU,.A.BAL]

[PN]

[DUMU DINGIR-GAR]

[DUMU] DUMU [Dal-tum

1 kil-li-[lulm

KUG.BABBAR

[KI.LAL.BI ‘x’ GIN KUG.
BABBAR

(1] TUG.SU DU, A BAL

Sag-gul-lum

‘1’ TUG.SU.SE.GA

[A)-hu-mu-bi

(11 TUG.8U SE.GA

Pii-pi

[3 DUIMU E-a-ra-bi

[1] TUG.SU.SE GA

Es,-dar-al-su

DUMU /s-tu-ru

4 DUMU.DUMU si A-pa-lum

1 TUG.SU SE.GA

Is-md-DINGIR

1 TUG SU.SE.GA

I-1i-DINGIR

DUB.SAR

2 DUMU DINGIR-GAR

1 TUG.SU.SE.GA

E-a-GU

DUMU /s-tu-tu

1 TUG.SU.SE GA

ARAD-zu-m

DUMU La-mu-um

4 DUMU.DUMU Dag-tum

1 TUG SU.SE.GA

PU.SA-*Za-ba,-ba,

DUMU Mu-mu

DUMU.DUMU Jr-am-* Ma-lik

1 TUG.SU.SE.GA

Nu-ra

GEME.DINGIR

1139

[at the price of]

(1 shekel of silver for]
[4 pounds of wool],

[its silver (equivalent) 1s]
[264& shekels of silver],

[(this 15) the additional payment of the
field];

[1 silver wreath],

[1ts weight 1s x shekels of silver],

((and) [ TUG SU.DU,.A.BAL cloth)
[(for) PN]

[son of 1.],

[desce]ndant of D.;

[1] silver ‘wreath’,

its weight is ‘x’ shekels of silver,

(and) [1] TUG.SU DU,.A BAL cloth
(for) S.,

(11 TUG.SU SE GA cloth
(for) A ;

[1] TUG.SU.SE.GA cloth
(for) P.;

[(these are) solns of E ;
[1] TUG.SU.SE.GA cloth
(for) E.

son of I;

(these are) 4 descendants of A :
1 TUG.SU.SE.GA cloth
(for) I;

1 TUG.SU SE.GA cloth
(for) L.,

the scribe;

(these are) 2 sons of 1.;

1 TUG.SU.SE.GA cloth
(for) E.

son of 1.;

1 TUG.SU.SE GA cloth
(for) A.

son of L.;

(these are) 4 descendants of D,
1 TUG.SU.SE GA cloth
(for) P.

son of M,

descendant of 1.;

1 TUG.SU.SE.GA cloth
(for) N.,

the temple servant,
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vi

12)
13)
1)

2

~—

3

~

4

—

5)
6)
7)
8)
9)
10)
1)
12)
13)
14)
1
2)
3)
4)
5)
6)
7

9)
10)
1)
12)
13)
14)
15)

1
2)

3)

5)
6)

8)
9)
10)
11)
12)
13)
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DUMU.SAL PU.SA-Nu-nt

DUMU.DUMU Bu-im

MA.LAH,

(blank)

Su. NIGIN 2 ki-ti-lum KUG
BABBAR

SU NIGIN 2 TUG.SU.DU,.A.
BAL

SU.NIGIN 10 LAL 1 TUG
SU.SE GA

NIG.BA GAN

SU.NIGIN 11 GURUS

be-lu GAN

KU KUG.BABBAR

1 Su-ADMU

DUMU La-mu-um

\ I-da-tum

1 Su-ru-us-Gl

2 DUMU DINGIR-su-GAR

I Zi-ra

DUMU DINGIR-dan

| A-da-da

DUMU ‘KA-Me-ir

5 DUMU.DUMU Dg-tum

\ Su-Es,-dar

DUMU ME-Sd-lim

DUMU.DUMU KA-KA

1 DINGIR-a-zu

DUMU /-zu-GfD

| PU SA-Il-la

DUMU Ur-®Nin-kar

2 DUMU.DUMU A-pii-lum

! DINGIR-ga-l{

DUMU [f-Iu-lu

DUMU DUMU fr-am-*Ma-Itk

(blank)

Su.NIGIN 10 LAL 2 GURUS

SES be-lu GAN

(blank)

GAN.NINDA

IM.MIR

DUMU.DUMU ku-ku

GAN.NINDA

IM.U,

sa-at Gu-li-z

GAN.NINDA

IM KUR

ME-Sd-lim

DUMU LUGAL

GAN.NINDA

daughter of P.,
descendant of B.,
the boatman;

total of 2 silver wreaths,

total of 2 TUG.SU.DU,.A.BAL cloths,

total of 9 TUG.SU.SE.GA cloths;

(this is) the gift of the field;
total of 11 men,

the “lords of the field,”

the recipients of the silver;
9 PNs,

total of 9 men,
the “brother-lords of the field™;

the field’s border
to the north is

(the property of) the descendants of K ;

the field’s border

to the south is

(the field?) of ox-dnivers;
the field's border

to the east 13

(the property of) M.,

son of the king;

the field’s border
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14) IM.MAR.TU to the west 1s
15) Bar*! Bar;
16) GAn Ba-ra-az-EDINY! (this is) the field of Baraz-EDIN,
vit 1) in kis! (located) 1n Kish.
(blank)
2) 80 DUMU DUMU 80 citizens of
3) Kis®! Kish
4) 1n Ga-za-lu*' in Kazalu
5) NINDA 1.KU ate bread.
(blank)
(vit 6 to xiv 16 = A x 22 to xvi 17 = 49 citizens of Akkade)
(blank)
xiv 17) GAn Ba-ra-az-EDIN®' Field of Baraz-EDIN,
18) in Kis*! (located) 1n Kish,
19) Ma-an-is-tu-su M,
20) LUGAL king of
21) KIS the totality
22) 1SAM bought.

Luis FERNANDEZ DEL Pozo
Registrador de la Propiedad y Mercantil






Sobre la publicidad inmobiliaria
en la Grecia cldsica segun Teofrasto

INTRODUCCION

Hay tan pocos trabajos sobre los origenes de la publicidad inmobiliaria
en nuestra Patria (1) que cualquier nuevo estudio es de agradecer. A la
publicacién de este pequefio ensayo ha contribuido, en primer lugar, mi
curiosidad histérica, pero también el deseo de hacer asequible al publico no
especializado una serie de estudios recientes sobre la materia. La metodo-
logia seguida ha sido la siguiente: comienza la presentacién del texto de
TeoFRASTO y de su traduccién y luego de ésta se hace seguir un pequeiio
aparato critico sobre los puntos, creo, son de mayor interés.

La eleccién del texto ha sido tarea facil. De excepcional claridad, la
excerta de la desaparecida obra de TeoFrASTO, conservada en otra muy
posterior y helenistica, nos ofrece un testimonio contemporineo y singula-
risimo sobre una materia en la que las otras fuentes —literarias y epigra-
ficas— son tan escasas como controvertidas. Por otra parte, aunque tan
importante texto era lugar habitual de cita de autores, no he llegado a
encontrar, en espaiiol, traduccién o comentario detallado. Para su traduccién
he seguido la clasica de DARESTE en su conocida obra del siglo pasado Le
Traité des Lots de Théophraste, que he procurado verificar por helenistas
amigos.

En cuanto al breve comentario critico, he preferido poner énfasis en la
claridad, evitando la confusién de la cita de textos epigrificos o literarios
contradictorios o sobre cuya lectura o interpretacién existe controversia.
Sobre todo, he evitado, en la medida de lo posible, dejarme tentar por el
sistema —o sistemas— registral helenistico del Egipto Ptolemaico y ello
por dos motivos; porque su tratamiento puede encontrarse en oiros lugares

(1) Muy meritorio el de nuestro companero ANTONIO MORO SERRANO, «Los origenes
de la publicidad inmobiliaria», en RCD/, marzo-abril 1991, ndm. 603, pdgs. 535 y sigs.
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y en esta misma revista (2), y porque su somera exposicién (si es que es
posible una exposicién mds o menos sencilla, hurtando las enconadisimas
discusiones cientificas sobre la interpretacion de los documentos conserva-
dos) s6lo contribuiria a confundir al lector sobre lo que es el modesto
propésito de este articulo: proporcionar la informacidn suficiente para com-
prender el texto, objeto de breve andlisis. La bibliografia examinada no es,
obviamente, toda la existente, porque empieza a ser riquisima y de dificil
obtencién para no especialista. En nuestro idioma, practicamente inexisten-
te. Pido disculpas por las posibles malas interpretaciones que son culpa
exclusiva de mi impericia. He procurado tener presente la mas moderna
doctrina, puesto que los estudios cldsicos han sido en parte revolucionados
por las brillantes contribuciones de PrINGSHEIM (y sus detractores), PREAUX
y otros.

«Ciertas legislaciones quieren que las ventas sean proclamadas por un
heraldo publico y que sean anunciadas con varios dias de antelacidn; otras
exigen que éstas tengan lugar delante de un magistrado. Asi, la Ley de
Pittacos ordena que la venta sea realizada delante de un magistrado. Hay
las que prescriben que la venta sea publicada en el sitio donde tiene su sede
el magistrado durante al menos sesenta dias, como en Atenas, y que el
comprador pague la centésima parte del precio, para liberarse de todo aquél
que venga a reclamar y a discutir su derecho, y que se sepa por el pago del
precio cudl es ¢l justo adquirente. En otras adn las ventas deben ser anun-
ciadas durante cinco dias consecutivos antes de ser confirmadas, al objeto
de permitir a los interesados el tiempo de intervenir y de reclamar la
propiedad o la casa...

Tales son las Leyes de Cyzique. Los Thurianos han suprimido todas
estas formalidades y no publican las ventas en la plaza piblica ni tampoco
otros actos, pero obligan al vendedor y al adquirente a reunirse y dar a tres
de los mas préximos vecinos una pequefia pieza de moneda en memoria y
testimonio de lo hecho. En el bien entendido que los magistrados en un caso
y los vecinos en otros, deben ser tenidos por responsables s1 se niegan a
recibir, o si reciben dos veces de la misma persona, o si, habiendo recibido,
se niegan a indicar el nombre del comprador. Ademds, no conviene olvidar

(2) Puede verse, por todos, el trabajo pionero de Ramos FoLques, «El Registro de
la Propiedad egipcio segin la literatura papiroldgica registral egipcia», en RCDI, 1961,
nimero del Centenario de la Ley Hipotecaria de 1861, pags. 317 y sigs., y el de WOLFF,
«Control ptblico de la legnimacién de disposicién en Egipto en la época ptolemaica-
romana», en RCDI, 1962, pags. 290 y sigs. Las conclusiones de estos trabajos, empero,
no deben ser aceptadas sino criticamente, pues existe ya una bibliografia riquisima,
siendo las interpretaciones histéricas y linguisticas muy divergentes. A quien tenga
interés, remito a C PrEAUX, E! mundo helenistico. Grecia y Oriente (323-146 a.C.),
traduccién por Labor, de la Nueva Clio, Barcelona, 1984. Alli encontrard informacién
bibliogréfica actualizada.
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que los anuncios y proclamas y todo lo que concierne a las oposiciones, no
son, en la mayor parte de los casos, sino expedientes empleados para reme-
diar la ausencia de otra norma. En efecto, en todas partes donde esti
establecida la inscripcion de las propiedades y de los contratos, es facil
saber por ella si los bienes son libres y sin cargas, y si el vendedor es
realmente propietario porque el magistrado inscribe inmediatamente al
comprador en lugar del vendedor.

Como quiera que a veces existen testaferros en las compras y las ventas,
cuando alguien quiere enajenar sus bienes, conviene que existan normas
sobre este particular. Hay en algunos pueblos donde existen previsiones
para evitar este abuso, y al mismo tiempo para asegurar la publicidad del
derecho de propiedad. Segiin estas normas, aquél que compra una casa debe
sacrificar sobre el altar de Apolo que preside en su distrito, aquél que
compra un campo debe sacrificar en la villa donde habita y jurar, delante
del magistrado encargado de la inscripcion y delante de tres habitaciones de
la villa, que €] ha adquirido en justicia, sin fraude, ni simulacién ni vicio
de alguna clase. El vendedor debe jurar de la misma manera que él vende
sin dolo. Quien no habitare en la villa, debe sacrificar y prestar juramento
sobre el altar de Jipiter Agoraios. Los menesterosos pueden quedar libres
del juramento con una ofrenda de perfumes. A falta de estas formalidades,
el magistrado deniga la inscripcion».

EL LICEO Y LA OBRA DE TEOFRASTO. LA PUBLICIDAD
INMOBILIARIA, MANIFESTACION DE LA KOINE JURIDICA

El texto cuyo estudio nos ocupa es un fragmento de una obra desapa-
recida de TeoFrasTO (ca. 372-288 a. de J.C.), el llamado «Tratado sobre las
Leyes». Su conservacién se debe al antologista del siglo v (d. de J.C.) Juan
EsToBEO, que reunié en una famosa obra, La Anrologia o Florilegio, extrac-
tos de cardcter educativo procedentes de toda la literatura griega, en espe-
cial, sentencias éticas. La autoria, a lo que se ve indiscutida, del discipulo
de ARISTOTELES no puede ser pasada por alto. Es precisamente TEOFRASTO,
como escolarca del Liceo, quien sucede al Estagirita y quien continia la
gran obra compiladora del maestro. Todavia estd por aclarar la exacta
contribuci6én del discipulo al Corpus aristotelicum (3), pero es sabido que,
entre otras materias, se proyecté hacia el campo investigador de la Teoria
aristotélica del Estado y de las constituciones de Grecia.

A diferencia de la Academia, preocupada principalmente por cuestiones

(3) Tomo los datos del Diccionario de Filosofia, de José FERRATER Mora, Alianza
Editorial, 5.* reimpresion, Barcelona, 1986, voz «Teofrasto».
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filos6ficas a las que subordind todas las demds tareas de investigacion, el
Liceo se caracteriz6 por ser un centro cientifico de las mdas diversas disci-
plinas. Otro importantisimo rasgo distinto fue la procedencia de muchos de
los miembros de la escuela de los més diversos lugares de la Hélade. De
aqui su preocupacién por el comparatismo. Aunque en general era la escue-
la del Liceo, exquisitamente neutral en politica, ello no impidi6 el progreso
del estudio cientifico de la politica orientado especialmente a la investiga-
cién histérica (muestra de ello es la gran empresa consistente en la reco-
pilacién de las ciento cincuenta y ocho constituciones griegas).

En este ambiente y marco de escuela, a la vez cosmopolita y enciclo-
pédico, se sitia la obra de TeoFrAsTO a la que pertenece el fragmento.

El maestro —ARISTOTELES— mostré su preocupacién politica en dos
obras fundamentales: la Constitucién de Atenas y la Politica, esta dltima en
ocho libros. En ella —Pol. VI 1321 b34, 1322 b34- al enumerar las funcio-
nes que debe desempeiiar el Estado seglin la experiencia politica, sefala
como magistratura especial aquélla encargada del registro de los contratos
privados y las resoluciones de los tribunales y en el resumen con que
finaliza el capitulo y el libro no se olvida de mencionar el cargo del
funcionario en el quinto lugar entre las seis primeras magistraturas politicas
indispensables para el buen funcionamiento de un Estado (4). Esta informa-
cién no se puede minimizar y es tanto mis importante cuanto que, a lo que
parece, por lo menos contemporaneamente, la polis ateniense carecfa de una
tal magistratura. Evidentemente, ARISTOTELES no la habia inventado y si
sefala al registrador como magistrado necesario del Estado es porque esta
funcién estaba muy extendida entre las ciudades-estado de Grecia, si no de
un modo universal, si de un modo bastante generalizado.

En otro tiempo atribuido a ARISTOTELES, el segundo libro de
Econémica nos muestra un antecedente lejano del registro en la
Chios del siglo v antes de Cristo (5). En el libro se nos narra
cémo, en un momento de penuria, la ciudad se aproveché de la ley
que exigia la inscripcién de las deudas para sustituirse en el lugar
de los acreedores mediante la inscripcién a su nombre de los
créditos, para de este modo hacerse pagar el capital de los mismos
a cambio del interés que la ciudad pagaria a los primitivos acree-

(4) Puede verse sobre esa magistratura (arkhé) encargada de hacer inscribir (ana-
grafesthai) los contratos y las resoluciones judiciales, STeLLa GEORGoupl, Manieres
d’archivage el archives de ciiés, en la obra bajo la direccién de MARCEL DETIENNE, «Les
savowrs de 1’écriture en Gréce Ancienne», en Cahiers de Philologte, Presses Universi-
taires de Lille, pags. 244 y sigs. También en Louls GERNET, «Sur !’obligation contrac-
tuelle dans la vente hellénique», en Rev Int. Dr. Ant, 1953, tomo 11, pigs. 234 y sigs.

(5) Louis GerNET, op cir, pdg 234.
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dores. Existen todavia precedentes mas antiguos: a mediados del
siglo v a.C. una Ley de Halicarnaso nos habla del oficio piblico
consistente en la conservacién de actos inmobiliarios (6).

El sistema, algin sistema de publicidad/registro de ciertos negocios
inmobiliarios es cuestién perteneciente a la Koiné juridica del mundo he-
lénico. Por ello no debemos dejarnos llevar por la aparente diversidad y
heterogeneidad de los sistemas de publicidad existentes en la Grecia clésica.
Ya en 1882 DaresTe, famoso historiador francés del Derecho griego, elabo-
ré una lista de instituciones de publicidad o registrales (7). Hasta tal punto
era costumbre la publicidad en el tridfico juridico que se pactaba en las
convenciones y tratados internacionales como nos muestra PoLBIO a propd-
sito del primer tratado entre cartagineses y romanos (8). Por eso DioN
Cris6stoMo, retdrico y filgsofo cinico, y por ende, no especialista en De-
recho, llamaba la atencion sobre las operaciones que tienen lugar «en pi-
blico» y respecto de las cuales el interesado «pone a la ciudad por testigo».
El filésofo expresa la opinién piblica de su tiempo comin en la parte
oriental del Imperio, segin la cual los «registros de la ciudad» asegurarian
una «validez» de tal suerte, afiade el autor, «que no es desde luego posible
invalidar sus efectos, ya se trate de una venta, de la liberacién de una carga,
de un préstamo o de una donacién» (9). Otro ejemplo mas de otro retérico
—el pseudo-Dem6OsTENES— (10) ilustrara lo que digo: el orador trata en un
momento de su discurso de probar que Protos es propietario de un barco de
calidad. Desde el primer momento resulta ser su poseedor, sin embargo para
el orador la cosa carece de especial trascendencia. La defensa de la propie-
dad de su cliente se funda en tres circunstancias, a saber: que es Protos
quien ha comprado el barco; que la cosa estd registrada en una oficina
publica a su nombre (la aduana, en este caso) y, en fin, que el precio ha
sido pagado. Esta conviccién social se expresa en términos de mayor rigor

(6) Louts GERNET, op. cit, pag. 236, nota 19

(7) BCH VI (1882), pags 241 y sigs. También en Nouv. Et. d’'His du Dr., pags.
105 y sigs.

(8) El texto estd en Polibio, ITI, 22, Se trataria del primero (?) de los tratados
romano-cartagineses. En él se prohibia a los romanos —salvo casos de fuerza mayor—
navegar més alld del cabo Calon y toda operacién mercantil permanente. En cuanto a
los comerciantes de paso, se reconoce a las operaciones realizadas por via de heraldo
o por ante registrador, la «garantia piblica» de sus deudas. Vid Louis GERNET. op. cit,
pags. 229 y sigs También en The Cambridge Anctent History, vol. VII, Part. 2, The rise
of Rome 10 220 B C., 1I edition, p4gs. 520 y sigs.

(9) Dion Chrys, 31, 50 y sigs. Cf. Louis GERNET, Drout et société dans la Gréce
Ancienne, Paris, 1964, pags. 223 y sigs.

(10) C. Zenoth.,, XXXII, 18. Vid. Josse DEMEYERE, «Le contrat de vente en
droit grec classique’ les obligations des parties», en Rev. Int. Dr. Ant., tomo II, 1953,
pag. 216.
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juridico en un famoso pleito conservado en el Egipto de los Lagidas. Alli
encontramos a un tal Hermias reivindicando la propiedad de una casa. Su
abogado, en un momento del interesantisimo proceso minuciosamente estu-
diado por WiLcHEN (11) alega la existencia de una ley segin la cual «los
contratos egipcios no inscritos en el Registro son sin valor». La expresion
dxupa eival parece indicar que los contratos no registrados no constituyen
titulo héabil para hacer valer en juicio, un efecto, por cierto también tipico
de nuestro Derecho hipotecario histérico.

M. WiLckeN sugiere que la ley invocada en el proceso de
Hermias es precisamente la de Ptolomeo Filométor; objeto de una
preciosa circular ministerial remitida por un Registrador a un co-
lega: «Paniskos a Ptolomeo, saludos. Hemos recibido la carta en
la que nos pedias explicaciones sobre el nuevo sistema de registro
de los contratos egipcios en (la regién) de Peritebas. Me pregun-
tabas, también, si como ordena Ariston, son los funcionarios loca-
les quienes autorizan con su visto bueno los contratos y a partir de
cuindo ha sido establecido el servicio. Por lo que se refiere a las
formalidades, éstas serdn cumplidas segun las instrucciones de
Ariston, quien ordena que se copie el contrato otorgado por el
notario, que nos debe ser presentado; que se registre los nombres
de las partes, la naturaleza del convenio, y, ademds del nombre de
las partes, el nombre de sus padres; luego que extendamos una
nota al pie del contrato probando haberlo registrado, en la que se
indique Ia fecha de tal nota, la de la presentacién y la del contrato
mismo. La circular es de fecha primero (del mes) de hathyr. El
registro ha funcionado desde el 9 de choiak. Te damos estos de-
talles para tu instruccién. Que estés bien. Afio 36. Decimotercero
de tybi».

TEORIA DE LA PERFECCION DEL CONTRATO
Y DE LA TRANSMISION DOMINICAL EN TEOFRASTO

«El contrato de venta es perfecto en lo que concierne a la propiedad
cuando el precio es pagado y son cumplidas las formalidades legales, como
son la inscripcion, el juramento o la convocatoria de los vecinos».

(11) U. WIiLckEN, Urkunden der Ptolemderzeit, nim. 162, col. 1V, 11.14-15. Una
referencia critica en CLAIRE PrREaux, L'Economie royale des Lagides, Rruxelles. 1939,
pdgs. 322 y sigs. También en el libro de esta Gluma, El mundo helenistico. Grecia y
Oriente (323-146 a.C ). tomo II, Nueva Clio, trad. espafiola de ed. Labor, Barcelona,
1984, pags. 364 y sigs.
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El texto, cuyo comentario necesariamente breve nos ocupa, ha sido
lugar comiin de cita de historiadores, filésofos y juristas de todos los tiem-
pos. El mismo Grotius en su «De jure belli ac pacis», lib. 11, ¢. 12,15
acudia en apoyo de su teorfa iusnaturalista de los riesgos en la compraventa
(res perit domino) a la indiscutible autoridad de nuestro autor. Tal atencién
estd perfectamente justificada por la ausencia de otra complementaria infor-
macién tan completa, fiable y extensa entre los autores griegos contempo-
raneos e incluso posteriores (helenisticos), y por la escasez y heterogenei-
dad de las fuentes epigrificas y papirolégicas. Por lo demads, el fragmento
parece no extrapolado y su contenido fiable sin que puedan menospreciarse
los inconvenientes derivados del método filoséfico-enciclopédico del autor
en la composicién de la obra.

El articulo 1.583 del Code Civil francés establece un sistema rigurosa-
mente consensual en lo tocante al régimen de transmisién dominical. Sepa-
randose de la tradicion romana y romanista —que tan trabajosamente habia
elaborado con materiales dispersos la teoria, nuestra teorfa, del titulo y el
modo— se prescribe que la venta seria perfecta desde la existencia de
acuerdo sobre la cosa y el precio, aunque la cosa no hubiese sido entregada
ni el precio satisfecho. El Code ha querido sefialar por la expresién «per-
fecta» que el contrato produce por s mismo la transmisién de la propiedad
de la cosa vendida. En efecto, en el mismo texto se dispone que la propie-
dad se adquiere de derecho por el comprador del vendedor: la mutacién
juridico-real deviene como efecto directo e inmediato del contrato, fuente
de las obligaciones. La doctrina cientifica no pudo dejar de advertir la
sustancial diferencia que existia entre este sistema y el romano, en donde,
segin el Codigo —de pactis, lib. II, tit. 3,20— «traditionibus et usucapio-
nibus domina rerum, non pudis pactis transferentur». La insistencia de los
textos romanos sobre la necesidad de tradicion —sin perjuicio de admisién
de formas mds o menos ficticias y simbélicas— hizo pensar a la escuela
francesa de Derecho griego del siglo xix en la posibilidad de que los juristas
romanos pretendieran de este modo reafirmar la singularidad del sistema
propio frente a un pretendido sistema consensualista anterior griego, que
seria el antecedente primero del francés. Y como no podia ser menos vol-
vieron la atencién al texto de TEOFRASTO.

Fue DaRrEsTE el primero que en su Trarado de las Leyes de Teofras-
ro (12) expuso su interpretacion consensual del sistema de transmisién
dominical. Segiin dicho autor, «en Atenas, como entre nosotros hoy, la
propiedad se transmitia por efecto de las obligaciones, es decir, por el solo
consentimiento de las partes. Si la propiedad no pasaba al comprador sino

(12) En Revue de Législation Ancienne et Moderne Frangaise et Etrangére, 1870-
1871. pags. 262-294.
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después del pago del precio, ello era en virtud de una convencién técita por
la cual el vendedor se reservaba la propiedad hasta el pago». En una carta
dirigida a CaiLLEMER (13) completa esta opinién: «creo como usted que el
contrato de venta en Atenas es puramente consensual y perfecto por el solo
consentimiento; sdlo he querido decir que la propiedad no se transfiere,
incluso entre las partes, sino por el cumplimiento de las formalidades de
publicidad». Para DaresTE el anagraphe griego corresponderia a la «trans-
cripcién» en los tegistros de hipotecas francesas. Sin embargo, existirfa la
siguiente diferencia: en el Derecho francés la transcripcidon no es necesaria
sino en relacién a terceros, mientras que en Derecho griego las formalidades
de publicidad eran consideradas como esenciales al contrato y la propiedad
transmitida sélo tras su cumplimiento. La inscripcién cumpliria una funcién
constitutiva, curiosamente, en un sistema consensual.

CaiLLEMER en su estudio Le Contract de Vente a Athénes (14), se separa
de la tesis consensualista de DARESTE precisamente en lo que hace a la
publicidad. Segtin este autor las diversas formas establecidas para la publi-
cidad en la venta de inmuebles no son esenciales a la perfeccién del con-
trato. Cuando TeorrasTO dice que «el contrato de venta es perfecto en lo
que concierne a la propiedad cuando el precio es pagado y las formalidades
legales son cumplidas, como son la inscripcién, el juramento o la convo-
catoria de los vecinos», distingue entre la tranmisién de la propiedad y la
perfeccién del contrato. El autor coloca a la publicidad en un mismo lugar
que el pago del precio y, segiin el autor, nadie ha pretendido que el pago
del precio sea una condicién esencial para la perfeccién del contrato. En
consecuencia, habria que distinguir entre dos aspectso: el aspecto de las
relaciones inter-partes y el de la transferencia erga omnes a «vis-a-vis des
tiers». Entre las partes el contrato es perfecto por el solo consentimien-
to. Asi ARISTOTELES presenta la enajenacién como resultado del solo he-
cho de la venta y, mas explicito ain, PoLLux sefiala que el comprador
de inmuebles del Estado tiene accién contra el tercero poseedor del in-
mueble (15), con lo que es evidente que no contempla la traditio para la
transferencia dominical.

En cuanto al precio, la ley presumia que el vendedor tenfa voluntad de
transmitir la propiedad cuando le hubiera sido pagado el precio. Pero un
derecho inmobiliario asi, solo consensu, s6lo seria oponible a tercero bajo
reserva de cumplimiento de las formalidades legales prescritas por TEOFRAS-

(13) Carta de 9 de noviembre de 1871 citada en nota por CAILLEMER, en Revue de
Législation Ancienne et Moderne Frangaise et Etrangére 1870-1871, pag. 635.

(14) Op cit, pags. 631-671 del afio 1870-1871, y pégs. 5-41 en la revista del afio
1873.

(15) Onomasticon, VIII, 59.
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To para su publicidad. Y en cuanto a los muebles todo apuntaria a la
ausencia de publicidad para su transmisidn.

De igual opinién que CalLLEMER era BEaucheT (16) para quien la trans-
misién de la propiedad no seria necesario recurrir al cumplimiento de for-
mas o solemnidades de publicidad. Citaba el caso notable de una inscrip-
cion de MyLasa en la que se relata el acto por la cual un vendedor habia,
delante de testigos, entregado el inmueble a los representantes de la divi-
nidad adquirente. La intervencién de testigos y esa toma solemne y sacra-
mental de posesién no serian sino requisitos para la oponibilidad erga
omnes de la nueva titularidad dominical.

No procede aqui tratar de las discusiones que siguieron a propésito de
temas tan controvertidos como la funcién del precio y de las arras en la
transmision de la propiedad y en la formacion del contrato. Desde la famosa
obra de F. PRINGSHEIM, The Greek Law of Sale (17), es generalmente admi-
tido que en Derecho griego clisico la transmision de la propiedad exigiria
como conditio sine quae non el pago del precio. Cuestion mas discutida es
la referente a la perfeccién del contrato hasta el punto de que el vendedor
estaria desprovisto de accién para reclamar el pago contra el comprador a
crédito (18); para sus detractores —entre ellos, sefaladamente, J. DEMEYE-
RE— (19) habria que distinguir entre perfeccion del contrato (desde que
exista acuerdo de voluntades sobre cosa y precio) y la transferencia de la
propiedad que requeriria el pago del precio. Pero en lo que hace a la funcién
de la publicidad inmobiliaria parece existir un cierto acuerdo en la doctrina
(Lirstus, Louis GERNET, WEISS, PrRINGSHEIM, DEMEYERE, HOETINK...): el cum-
plimiento de rigurosas, aunque diversas, segin las polis, formas de publi-
cidad seria requisito de la oponibilidad erga omnes de la adquisicion de
fincas (y, no tan claro, de esclavos) (20). Esta funcién se discierne clara-
mente en el episodio del cuento de Chariton, tal como elegantemente cuenta
PriNGSHEIM (21): en el caso de que el precio del esclavo haya sido pagado
y la propiedad del mismo, en principio adquirida, el registro del contrato
de venta permite barrer toda reivindicacion de otros posibles adquirentes.

En un magnifico articulo sobre el testimonio en la Grecia y Roma

(16) Histoire du droir privé de la république athénienne. IV, pag. 105.

(17) The Greek Law of Sale, Weimar 1950

(18) Una recensién del libro en Louis GERNET, «Le droit de la venta et la notion
du contrat en Gréce d’aprés M. Pringsheim», en Rev. Histor. de Dr. Frang et Etr., 1951,
pags. 573 y sigs.

(19) «La formation de la vente et le transfert de la propiété en droit grec classi-
que», en Rev Int. Dr Anr, 1. 1952, pdgs 215-266.

(20) Tan solo Dareste —ut supra— defendia el caricter consututivo de la inscrip-
c16n para la transmistén de la propiedad inter partes y erga omnes

(21) Op cut, pag. 241.
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arcaicas (22), PrinGsHEM sefiala lo que debe entenderse por publicidad. A
su juicio, la publicidad tiene una significacién juridica que se puede apre-
hender desde tres dngulos diferentes. En primer lugar, la publicidad se
opone a clandestinidad, la publicidad puede limpiar el negocio de toda
sospecha de fraude, de todo reproche de deshonestidad: la transmisién se
produce a la luz de todos, a resguardo de toda sospecha de robo o delito.
En segundo lugar, publicidad quiere decir publicacién, comunicacién o
notificacion, la publicidad puede suscitar las protestas de terceros interesa-
dos en el acto realizado, contra el cual pueden deducir oposicién y en caso
contrario, en ciertas condiciones, perder sus derechos. En fin, la publicidad
puede significar para los que intervienen una cierta garantia 0 compromiso
con la bondad del acto frente a la comunidad: los dioses, la asamblea del
pueblo, los consejos locales, los testigos, la autoridad piblica que recibe,
controla o interviene en el acto, todos, de alguna manera son «fiadores» o
garantes del éxito de la transmision que se produce en su presencia y bajo
su conocimiento.

Siempre ha existido «un principio de publicidad» en la Grecia cldsi-
ca. Tanto da que las formas de publicidad hayan sido mds o menos arcai-
cas, que la propia Atenas se haya rezagado en la creacién de un regis-
tro publico estatal cuando tal registro inmobiliario existfa en muchas ciu-
dades de la Hélade (23), recibiendo la institucién coronacién con la obra
legislativa de los Légidas en Egipto; la publicidad de las transmisiones
inmobiliarias es tan comun en Derecho griego como ausente en Derecho
romano.

Tanto el Derecho romano como el griego han superado la fase primitiva

(22) «Le témoignage dans la Grece et Rome archaique», en Rev. Int. Dr. Ant.,
1951, pdgs. 11-175

(23) V. KaHrsTEDT sefiala el afio 403-402 a.C. como hito fundamental en la historia
registral de Atenas: en ese aiio se crean «los archivos del Estado atemense» (das athe-
nische Staatsarchiv) en el Métroon del Agora. Es mis que dudoso, no obstante, que
existiera un unico archivo puiblico en la Atenas clasica. Sin embargo, es cierto que el
Méurdon desempeiiaria un papel evidente en la conservacién de los escritos piblicos
(demébsia o kowina grdmmata) aunque no todos los documentos piblicos, como nos
confirman fuentes mds tardfas. Parece que la funcién del archivo central estaria reser-
vada al depésito y guarda de las leyes y de los decretos, es decir, desempefiaria las veces
de archivo del Consejo y de la Asamblea. A su lado existirfa la costumbre de depositar
los mds diversos documentos en poder de magistrados e instituciones rehgiosas. Sobre
todo esto, tn extenso, en E. PosNER, Archives in the Ancien World, Cambridge, Mass..
1972, passim; KanrsTEDT, «Untersuchungen zu athenischen Behorden», en Kfio. 31,
1938, pégs. 25-32, y StELLa GEORGOUDL. op cif, pigs. 221 y sigs. Se ha afirmado
retteradas veces la originahdad negativa de Atenas que desconoceria en época clédsica
la existencia de la pubhicidad registral en las transacciones inmobiliarias, tan comin en
otras ciudades de la Hélade (vid. sobre el particular Louis GERNET, Sur I'obligation
contractuelle.. . op. cit, pag. 241, y ALBERTO MAFFI, «Ecriture et pratique juridique dans
la Gréce Classique», en Les savours de I'écriture..., op. cut., pig. 205).
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del formalismo ritual (24), sin embargo se orientan por soluciones distintas.
En Derecho romano las formas y solemnidades que rodean ciertos modos
de transmisién (la mancipatio, la 1n ture cessio) no purgan al negocio
transmisivo de los posibles vicios que le aquejen. Nemo dat quod no habet.
Si el transmitente no fuere titular de los bienes adquiridos, el adquirente no
deviene propietario porque en principio es contrario a Derecho romano todo
sistema de adquisiciones a non domino. Para que el adquirente tenga una
posicion absolutamente inatacable es necesario que se le ponga en posesién
de la cosa transmitida y que esa posesion se prolongue el tiempo suficiente
para su adquisicién por usucapién. Para probar esa posesion prolongada,
segln la regla del wusus auctoritas de las Doce Tablas, son preciosos los
testigos concurrentes a la mancipatio: ellos pueden dar testimonio de esa
posesién. base material de la adquisicién, y cuando con la evolucién se
exige bona fides, la presencia de ésta en el adquirente. Los testigos o las
formalidades que intervienen en los modos de transmisién jamds garantizan
en Derecho romano la propiedad al adquirente. Parece ser pacifica la opi-
nién de que el Derecho romano, modelo para tantas cosas y ejemplo de
todos los Derechos, ignoré un principio de publicidad inmueble.

Si del romano pasamos al Derecho griego cldsico, observamos en primer
lugar la ignorancia de la institucién de la usucapién. En contra existen
pruebas documentales y epigrificas que apuntan al reconocimiento del jue-
go de la adquisicién a non domino. En ciertas condiciones —cumplidas
todas las rigurosas exigencias de publicidad— el adquirente de buena fe
deviene ipso iure propietario de finca transmitida por quien no era verda-
dero titular. Esto explica la necesidad de rodear al negocio transmisivo de
una exhaustiva publicidad que implica una auténtica proclamacién a la
comunidad, y en algunos una investidura solemne por autoridad o magis-
tratura.

Desde otra perspectiva se nos presenta con toda claridad la diferencia
entre el Derecho romano y el griego. En Derecho romano la posesién juega
un papel fundamental en la transmisién y constitucion de derechos reales.
La traditio es uno de los elementos necesarios para la transmisién domini-
cal, la posesién, con la proteccién pretoria de la actio publiciana, es imago
dominii 1a manifestacion externa, y por ende piblica, del dominio, la apa-
riencia sensible de la propiedad. Sin embargo el Derecho griego no atribuyé
especial significacion a la posesion. El pago del precio en las compraventas
era el requisito imprescindible para que el desplazamiento de propiedad

(24) Estas conclusiones sobre las diferencias entre el sistema romano de transmi-
st6n dominical y el griego son un resumen de las avanzadas por J. Demeyere, La
formation de la vente et le transfert ., op. cit., pags. 253 y sigs., y PRINGSHEM, Le
témoignage dans la Gréce ., op. cit, pigs. 173 y sigs.
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operara. Y faltos de la publicidad que la posesién encierra y al objeto de
proteger los derechos de terceros, se preocuparon por organizar sistemas
més o menos perfectos de publicidad de las transmisiones, sistemas que
abocaron a la mas moderna organizacién registral de la Antigiiedad, la
egipcia de los Ptolomeos.

El éxito de la publicidad inmueble en Grecia es una manifestacién mas
del espiritu griego: como con acierto sefialara VINOGRADOFF (25), en el
Derecho griego se produce una sorprendente combinacién del «mas comple-
to desenvolvimiento de la iniciativa privada y la libertad de decisién con
la constante intervencién del Estado». La transferencia inmobiliaria implica
una vocacién a la colectividad de los ciudadanos integrados en las polis y
la exigencia de la «cooperacién de la ciudad o del Estado». El Estado actia
junto con la colectividad como garante de la bondad y firmeza de la adqui-
sicién. En ciudades como en Rodas o en Alejandria existen suficientes
pruebas de la importancia decisiva del aspecto fiscal en toda esta cuestién.
La publicidad es una garantia de que las transferencias serdn conocidas de
la Administracién que puede por ello percibir el impuesto indirecto sobre
las transmisiones y adema4s obtener una base catastral de la propiedad in-
mueble para una mds eficaz actuacién del Estado en todos los érdenes (el
recaudador, por supuesto). A su vez, el impuesto se justifica como «contra-
prestacién» de la funcidén publica garantizadora de la adquisicién debi-
damente formalizada. Y junto a esta finalidad publica, los particulares ob-
tienen la certeza de las relaciones juridico-inmobiliarias.

LA KATAGRAFE Y LA ANAGRAFE. SISTEMAS DE PUBLICIDAD
INMOBILIARIA

El texto de TeoFraSTO es claro en lo que hace a los dos puntos sustan-
ciales de la teorfa de la publicidad inmueble en Derecho griego:

1. Que, no obstante, la diversidad de las formalidades, existe una
misma funcién de publicidad. El elemento que reviste de autoridad publica
las convenciones privadas de manera que sean oponibles erga omnes es la
Katagrafé.

2. Que, en aquellas legislaciones es donde es conocida la inscripcién
en Registros publicos, la Anagrafé, sobran los demds sistemas de publici-
dad, al ser éste el mds perfecto.

La venta de los inmuebles puede ser oponible a los terceros, merced a
la Katagrafé. Los efectos y la naturaleza de Ja Katagrafé son objeto de

(25) OQutlines of Historical Jurisprudence, 11, pag. 264.
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numerosos estudios que han Hegado a conclusiones diversas. Esto en parte
se explica por la penuria y la heterogeneidad de nuestras fuentes. En el IV
Congreso Internacional de Papirologia, M. E. ScHONBAUER (26) califica las
teorias modernas sobre la naturaleza de la Katagrafé en tres grupos: la
théorie diplomatique, segin la cual la Karagrafé es el instrumento mismo
de venta, que por sola voluntad de las partes puede hacerse valer a terceros,
con lo que la Katagrafé es cuestion de Derecho privado; la théorie de
I"enregistrement que asimila la Katagrafé a la conservacion del titulo del
comprador en un registro piblico; y, en fin, la théorie du protocole, segin
la cual por la Karagrafé la venta se inserta en el Derecho piiblico, revistién-
dola de una autoridad que la hace oponible a todos, y si la Katagrafé es esa
operacién que, frente a terceros, consagra en el nombre del rey la conven-
cién privada, el impuesto que grava las transmisiones es desde entonces la
consecuencia de ese servicio real.

No vamos a discutir la bondad de estas teorias (27). Bdstenos saber que
los griegos llegaron a un notable grado de abstraccién tedrico al descubrir
en la diversidad de procedimientos de publicidad, una unicidad de propdsito
y de funcién. Por eso TEorrAsTO sefiala claramente que «el contrato de venta
es perfecto en lo que concierne a la propiedad desde que se paga el precio
y se cumplen las formalidades legales, tales como la inscripcién, el jura-
mento o la apelacién a los vecinos». Por eso los textos legales y epigraficos
son elocuentes al poner en el mismo plano diversos sistemas mds 0 menos
primitivos. Ya hemos visto como el Tratado entre romanos y cartagineses
que nos conserva PoLmsio pone en la misma situacién la publicidad de
heraldos y la intervencién del funcionario registrador. En Delos, por ejem-
plo, la situacién es muy similar: las adjudicaciones de dominios sacros
deben ser publicadas por heraldos, mientras que las deudas y las garantias
eran objeto de una doble duplicidad: inscripcién y publicacién en piedra. De
hecho, como veremos, es caracteristico del Derecho griego la doble opera-
cién, designada por el mismo verbo: andgrafo («inscribir») es tanto registrar
un documento en un archivo piblico como su transcripcién en una estela
de piedra u otro soporte durable para su exposicién al piblico.

Y es que el mundo griego conocié una diversidad de medios o «forma-
lidades» para publicar las transmisiones de inmuebles. Tenemos en primer
lugar el sistema de la prokerisis o publicacion-proclama. Mediante edictos,
proclamas o heraldos piiblicos se hace saber a la comunidad o polis la
celebracion de un acto o negocio inmobiliario. Ya hemos sefialado a lo

(26) «Zur Frage des Liegenschafiserwerbes 1m Altertume: das Recht der Katagra-
fe», en Atti del IV Congresso Internazionale di Papirologia, 1936, pigs. 435-468.

(27) Una bibliografia sobre el tema en C. PREAUX, L' économie royale des Lagides,
op. cit., pag. 325.
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largo de este texto algunos ejemplos. TEOFRASTO, como buen dox6grafo, trae
aqui a colacién una autoridad: uno de los «Siete sabios de Grecia», Pitaco
DE MITILENE, quien habria decretado la intervencién de autoridad o magis-
trado piblico en las ventas. La funcién de la magistratura, funcionario
publico es harto diversa segtin las ciudades: testigos cualificados, recauda-
dores de contribuciones o impuestos sobre las ventas, registradores y nota-
rios depositarios de documentos ptiblicos...

De los testigos y su funcién en Derecho griego se ha ocupado PRINGSHEM
en un brillante articulo (28). En los origenes no debieron existir testigos
privados. En la lliada los dioses son los mejores garantes de las convencio-
nes. Los dioses del olimpo homérico intervienen como «vigilantes», «guar-
dianes de los juramentos», «drbitros y garantes»... Su invocacién o conjuro
permite mediante su intervencién sellar solemnemente una transaccién de la
que, de alguna manera, la divinidad se convierte en fiadora y el incumpli-
miento, un sacrilegio. Luego serdn los testigos privados, ciudadanos de la
polis, quienes, invitados a participar activamente en las transacciones y
empledndose ellos mismos en el negocio, garantizaran su ejecucién. Su inter-
vencién no se reduce a suministrar prueba de la celebracién de un acto y de
la ausencia de vicio o violencia en los contrayentes. TEOFRASTO no deja lugar
a dudas sobre la responsabilidad de los vecinos-testigos que cooperan a la
compra de fincas en Thurii y reciben una pequeiia pieza de plata y anédloga
funcién parece existir en el Derecho municipal de Alejandria. Los vecinos
deben ser considerados responsables cuando se niegan a aceptar la moneda
(y prestar testimonio) o cometen fraude, testimoniando en doble venta o falso
testimonio contra e] comprador verdadero. Existe el deber de estar dispuesto
a testificar en interés del comprador. Aparentemente la moneda no es como
en otros sistemas un simbolo de obligacién con el vendedor. Es relativamente
frecuente en el Derecho griego la presencia de jueces o magistrados como
asistentes o participantes, testigos cualificados, en actos juridicos prestando
con su testimonio garantfa de su ejecucién y correcta celebracién con arreglo
a las leyes y formalidades prescritas.

Atenas carecia de un sistema de registro de contratos, al menos en la
época clésica, pero la publicidad inmueble se articulaba merced al sistema de
la «prografe»: la comunicacién mediante anuncios expuestos en lugares
publicos, un plazo necesario de antelacién (seis dias y no sesenta como co-
rrigen los historiadores) (29). Y ello ademas de la necesidad de formalizacién

(28) Ui supra

(29) Esta correcci6n, propuesta por SCHWAHN en «Des Hauskauf in Athen», en
Hermes, LXIX (1934), pag. 120, tiene apoyo en un texto de PLauTto (en su obra Trini-
mus): Lesbonikos ha hecho publicar la venta de la casa paterna durante la ausencia de
Kallikles durante seis —y no sesenta dfas—, y tal espacio de tiempo ha bastado para
cumplir las formalidades. En el Egipto ptolemaico parece que también se contemplé un
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ante magistrado y el pago por el comprador de la centésima del precio.
ParTscH ha deducido que la finalidad de los plazos no es otra que permitir al
propietario real deducir las reclamaciones contra la validez del acto a cele-
brar (30). De lo contrario caducaria su derecho y purificaria la adquisicién
realizada por el comprador de quien no era verdadero propietario.

El sistema mds perfecto de publicidad inmueble es el consistente en la
inscripcion o «anagrafé». En realidad, esta operacion —del verbo «anagra-
fo»— expresa dos realidades distintas. En dos capitulos sustanciales de su -
obra Griechisches Privatrecht (31), E. WEiss ha estudiado estos dos 6rdenes
de précticas que él refiere a los que denomina «principio de publicidad»
(Publizititsprinzip) y «de archivo» (Archivwesen). La inscripcién-publici-
dad es aquella operacién que consiste en la proclamacién mediante la ex-
posicién de lo escrito, en hacer piiblico y conocido de todos un derecho real
inmobiliario: «la inscripcién garantiza la adquisicién de la propiedad y
puede en principio garantizarla erga omnes: ella (la inscripcién-publicidad)
es una prolongacidn, la consagracién o el sustituto de esos procedimientos
de publicidad que nos da a conocer TEOFRASTO en sus formas elementales
—y persistentes— que €] menciona junto a aquélla». La inscripcién-archivo
consiste en la conservacién por una oficina o magistratura mas o menos
especializada de los documentos que contienen transferencias inmobiliarias.
Ambas formas de anagrafé utilizan materiales distintos: la inscripcién-
publicidad se sirve de la piedra o estela generalmente expuesta en un lugar
sefialado al efecto (en templo o recinto sacro, por su condicién de lugar
sagrado para obtener la proteccién de los dioses que de esta manera se
invocan; en el dgora o plaza piblica para que su contenido sea conocido
de todos los ciudadanos de la polis; en el campo o fundo afectado para asi
publicar la carga o servidumbre real de una manera aparente y sensible,
como es el caso notorio de los mojones hipotecarios —oroi— de Atica) (32).
La inscripcién-archivo utiliza las tablas o tablillas o el pergamino (de suerte
que lo que se archive sea el propio instrumento original de transmision, una

plazo de seis dias para la publicaciéon por via de proclamas de las ventas de tierras del
dominto real (Pap. Trasb. Inv. 297).

(30) Festschrift fiir O Lenel, pag 101.

(31) Griechisches Privairecht, Lepzig, 1928, pégs. 394 y sigs.

(32) Como es sabido, en Atenas y ciudades de su entorno era costumbre la colo-
cacién de mojones —oroi— sobre la finca hipotecada para advertir de su condicién de
gravada. Sin embargo, no constituyeron un «sistema de publicidad» propiamente dicho
ni garantizaron. a lo que parece, la eficacia constitutiva o la publicidad erga omnes. Vid ,
por todos, Ramos FoLqQuEs, «Los mojones del Atica o la publicidad hipotecana en el
siglo 1v antes de Jesucristo», en RCD/, julio-agosto de 1949, niims. 254-255, pags. 417
y sigs. Por lo demas, se engafiarfa quien creyere que es la primera suerte de publicidad
de la historia- la publicidad mediante colocacién de hitos era conocida y practicadisima
por babilonios (los «kudurrus» Kasitas) y egipcios (las estelas con este propdsito).
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copia de él, o que el instrumento propiamente dicho se confeccione con la
intervencién del funcionario encargado de su custodia). Parece histérica-
mente demostrado que la inscripcidn-publicidad es anterior en el tiempo a
la inscripcién-archivo, aunque, luego amparadas por una misma denomina-
cidén, felizmente convergen con el paso de los tiempos.

Segiin MarceL DeTIENNE (33), ya para el afio 600 a.C., la publicidad no
es una idea nueva. «En su doble acepcién de realidad que pertenece a la
colectividad, y en su cualidad de lo que se tiene por piblico, es un dato
constitutivo del Estado-ciudad». Entre los afios 650-600, la escritura es un
gesto politico del cual son conscientes los propios legisladores que en
seguida se aprestan a publicar las leyes y decretos. De aqui que la redaccion
por escrito y la exposicién piblica de las leyes de Atenas sea, en el pro-
grama politico de SoLON, una acciéon homdloga a la de liberacién de la tierra
de las cargas y a los hombres de la esclavitud. Y es légico que pronto, al
lado de esa publicidad «mayor», surjan formas «menores» de publicidad: la
de los matrimonios, de la presentacién de ciudadanos a las phratias... de las
ventas y negocios sobre inmuebles. En la mayor parte de las ciudades, la
funcién de publicidad de decretos y actos juridicos que se quieren publicos
se logra mediante su exposicién en uno o dos santuarios, bajo la proteccion
de la deidad titular. En Mileto, Apolo ocupa el primer rango y su santuario,
el Delfinion, reine los tratados con otras ciudades, los decretos honorificos,
los decretos atribuyendo derecho de ciudadania, las leyes sagradas... En
Argos, el santuario de Apolo Lykeios recibe los decretos que atribuyen
ciudadania a benefactores extranjeros. En Efeso (34), bajo la advocacién de
Artemisa, en su templo, se publicaban las transacciones y participaciones
inmobiliarias, debiendo cuidar los pontifices de que el archivero tuviera una
copia del anuncio para comunicarlo a cualquier persona que tuviere interés.

Posiblemente, el origen del oficio u oficina piblica de archivo de los
contratos (khreofulakion), que pronto se extiende en Grecia, sea la costum-
bre de depositar una copia del contrato, debidamente firmado por las partes
y testigos y sellado, en poder de un tercero imparcial en quien las partes
ponen su confianza (pistis), practica que nos relata DemOsTeENES (35). De
esta manera el contrato no puede ser alterado, «haciendo fe» de lo conve-
nido. A partir de entonces el documento no puede ser reiterado unilateral-
mente sin el consentimiento de la otra parte. Para hacer valer el contrato

(33) «L’espace de la publicité: ses opérateurs intellectuels dans la cité», en Les
savoirs de I'écriture en Gréce ancienne, op. cit., pags. 37 y sigs.

(34) MoreLL Y TERRY en su cldsico Legislacién hipotecaria, tomo 1, 2.* ed.,
pag. 51, notas 2 y 3. tom6 ésta con otras referencias de las obras de DARESTE —véase
supra—, y desde entonces son lugar comin de cita.

(35) Demostenes XXXIII, Contra Apatourios, 36 También en Isécrates XVII,
pégs. 19-23.
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ante los Tribunales es necesario solicitar la autorizacién de la contraparte
(proklesis) para que el depositario haga entrega del mismo a quien deba dar
lectura en juicio. Pues bien, si el depdsito del contrato en posesion de
tercero inspira a las partes confianza, esta pistis deviene mds sélida y
permanente cuando el encargado de guardar los contratos es un servicio de
la ctudad, y el documento se encuentra bajo la salvaguarda piiblica (demo-
sia pistis). Por doquier surgen en todo el dominio cultural griego magistra-
turas encargadas de la custodia y archivo (phulaké) de los documentos o
escritos originales (grdmmata) y de la produccién de copias. Incluso en
Atenas, y ciudades bajo su influencia, siempre tan reticente a la inscripcién
y archivo, surge la costumbre de depositar los documentos en poder de un
tercero que resulta ser un magistrado, pero que actia a titulo gracioso y no
desempefiando una magistratura regular.

Un ejemplo de la préctica de registro de documentos bastard y
éste de una inscripcién helenistica de Paros recentisimamente
publicada por WorrLE (36). Las copias de los documentos en ori-
ginal se venia realizando en los archivos del santuario de Pythion.
Parece que ciertos de estos documentos se habian encontrado fal-
sificados o dafiados. Para no correr el riesgo de la guarda de un
ejemplar unico, la ciudad de Paros decidié hacer copias de los
grdmmata en rollos de papiro. Responsables de esta operacion, los
mnémones tendrian la obligacidn de entregar cada vez las copias
a los arkontes, que a su vez las entregarian a los apodektes, una
suerte de Registrador, que depositaba las copias, en presencia de
los arkontes en los archivos del santuario de Hestia, donde las
guardaba en un cofre. El acceso al archivo era publico y se esta-
blecia un procedimiento detallado para el examen de las diferen-
cias entre el original y las copias.

En algunas ocasiones, los documentos serfan redactados directamente
por el funcionario encargado del archivo u otro funcionario piblico vy, si
hemos de creer el testimonio de CicerON (37), parece que los funcionarios
del archivo ejercerian una especie de derecho de examen para su custodia.

Como seiiala Louis Gerner (38), si puede distinguirse entre un «princi-
pio de publicidad» (Publizitdtsprinzip) y el «Archivwesen», es decir: «entre

(36) W. LAMBRINOUDAKIS-M. WORLE, «Ein hellenistisches tber das offentliche Ur-
kundenwesen von Paros», en Chetron 13, 1983, pégs. 283-368.

(37) Pro Flacco, 30; citado por URrsiCINO ALVAREZ, «Los origenes de la contratacién
escrita», en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo IV, Madrid, 1948,
pags. 60 y sigs

(38) L'obligation contractuelle..., op. cit., pdg. 235.
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la garantia publica de los derechos reales en materia inmobiliaria y la
conservacion de los documentos que interesan a los contratantes, es eviden-
te que ambas nociones convergen: el nombre anagrafé se aplica tanto a la
una como a la otra». Es mds: numerosas inscripciones terminan en efecto
por una doble orden: se prescribe, por una parte, la transcripcién en una
estela de piedra u otro material duradero para su exposiciéon piblica, y, de
otra, el archivo en un registro piblico.

TeOFRASTO concibe el sistema de anagrafé como el mds perfecto y
completo de los sistemas de publicidad inmueble. Mediante la inscripcién,
el comprador puede saber en todo momento si la cosa pertenece a quien
dice ser su propietario y si esté libre de cargas. Es interesante remarcar que
el autor habla de dos tipos de registros: «el registro de propiedades» y «el
registro de contratos». Sobre el «registro de propiedades» existen dos lineas
de opini6én: la de aquellos autores que sostienen estaria organizado por el
sistema del folio-real (registro por fincas o registre foncier) (39) y las de
los otros que defienden su organizacién por personas o folio-personal (40).
Es imposible decidirse por una u otra solucién, dado nuestro estado actual
de conocimientos. Y es més que probable que las soluciones fueran diversas
segin las ciudades. En cuanto al «registro de contratos» posiblemente se
trate de esas listas piiblicas de actos y transacciones inmobiliarias ordenadas
cronolégicamente como la que nos conserva la famosa inscripcién de Tenos
[se trata de cuarenta y seis extractos de inscripciones de la isla, fechadas
entre el afio 267 y el 334 a.C. y que pueden verse publicadas en IG XII
(5),872].

Luis FerNnANDEZ DEL Pozo
Registrador de la Propiedad y Mercantil

(39) HorManN, Beitrage zur Geschichte der griechischen und romischen Rechts,
pig. 95; BeAuUCHET, op. cit., 111, p4g 320: SCHONBAUER, Beitrage zur Geschichte des
Liegenschaftsrecht, pag. 128.

(40) KuUNKEL, segln cita de J. DEMEYERE, La formation de la vente..., op. cit.,
pag. 265.



La imposibilidad sobrevenida
de la prestacion en las obligaciones
alternativas, con eleccion atribuida

al acreedor

SUMARIO: 1. NOCIONES INTRODUCTORIAS.—2. IMPOSIBILIDAD IMPUTA-
BLE AL ACREEDOR.—3. IMPOSIBILIDAD IMPUTABLE AL DEUDOR.

1. NOCIONES INTRODUCTORIAS

Aunque en las obligaciones alternativas la eleccion de la prestacién a
ejecutar corresponde normalmente al deudor, puede estar también atribuida
al acreedor cuando asi lo hayan dispuesto las partes o resulte de las circuns-
tancias del vinculo. Como dice el articulo 1.132 del Cédigo Civil, «la
eleccién corresponde al deudor a menos que expresamente se hubiese con-
cedido al acreedor», precepto que debe interpretarse con las cautelas y
previsiones pertinentes y que excluye, desde luego, la necesidad de que el
«expresamente» se entienda en su estricta literalidad, ya que, como bien
dice ALBALADEIO, basta con que utilizando los medios normales de interpre-
tacion se puede averiguar con seguridad que hubo efectivamente voluntad
de que eligiese al acreedor (I).

Como se trata de una materia que no plantea mayores problemas,
con la mencién de la misma en el articulo 1.132 hubiera bastado, tal como
ocurre en la generalidad de los Cddigos Civiles. Curiosamente, empero,
el codificador espafiol, que tan parca, fragmentaria y conflictivamente
ha contemplado la variedad obligatoria que nos ocupa, se sinti6 compe-
lido a reproducir la norma en el poco afortunado parrafo primero del ar-

(1) AuBaLADEIO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, XV-2, Ma-
drid, 1983, pdgs. 155-156.
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ticulo 1.136, a cuyo tenor «cuando la eleccién hubiere sido expresamente
atribuida al acreedor, la obligacion cesard de ser alternativa desde el dia en
que aquélla hubiese sido notificada al deudor».

El precepto es de escasa utilidad y conveniencia, no sélo por el caricter
reiterativo del mismo, en un punto, ademds, como el de la concesién ex-
presa que, sabido es, hay que entender con toda ponderacién y laxitud, sino
porque incluye unas precisiones de dudosa oportunidad y rigor, no resol-
viendo ningln problema en la esfera de la alternatividad prestacional y si,
en cambio, contribuyendo a generar algiin equivoco o malentendido.

En efecto, la frase «la obligacién cesard de ser alternativa» no tiene
justificacién dogmatica y encierra un sensible desconocimiento de la sustan-
cia de la alternatividad. Cuando tiene lugar la eleccidn de la prestacién a
ejecutar por uno u otro de los sujetos de la relacion obligatoria, lo mismo
que cuando resultan imposibles todas las prestaciones debidas menos una,
a pesar de que es frecuente que las normas civiles hablen de conversién de
la obligacién alternativa en simple (ad exemplum, art. 1.193 del Code o art.
1.289 del Codice), lo cierto es que no tiene lugar transmutacién alguna ni
se produce ningiin cambio de naturaleza, porque la originaria conduccién de
alternativa continuara afectando, con una u otra incidencia, al vinculo na-
cido de esa manera hasta el momento mismo de su extincién.

Si asi no fuera, dificilmente tendrian sentido las reglas que estamos
considerando en relacidn a las diversas situaciones en que pueden encon-
trarse las obligaciones alternativas. Es por ello que aunque en diversos
supuestos pueda hablarse de que la obligacién alternativa se conforma o se
considera como simple, conviene excluir la idea de conversién o cambio de
la substantia iuris del vinculo porque la misma encierra una patente inco-
rreccién dogmatica.

Parecida equivocacién se padece cuando, tal como hace el articulo
1.136 de nuestro Cédigo Civil, se dice que la obligacién «cesard» de ser
alternativa porque, en realidad, no existe tal cese, como se encarga de
constatar el resto del contenido de dicho precepto en las distintas hipétesis
de imposibilidad sobrevenida de la prestacién que contempla, correspon-
diendo la eleccién al acreedor; y no existe semejante cese porque la natu-
raleza de una obligacién no es algo que se adquiera y se pierda en funcién
de determinadas contingencias, sino que constituye una caracterizacién que,
con una u otra fuerza, acompaia al vinculo desde el nacimiento a la extin-
cién. Algo, pues, que impide aceptar literalmente la afirmacién de ALBaLa-
peso de que «acaba la especialidad de la obligacion alternativa desde que
se efectde la concentracién, bien por medio de la elecci6n, bien por cual-
quier otro procedimiento» (2).

(2) Ibid., pag. 183.
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Resulta también innecesaria y conflictiva la segunda parte del precepto
que se comenta, relativa al cese de la alternatividad «desde el dia en que
aquélla (la eleccion) hubiera sido notificada al deudor», tanto porque seme-
jante circunstancia ya habfa sido establecida de manera genérica y con
mejor diccién juridica en el articulo 1.133 del Cédigo Civil («la eleccién
no producird efecto sino desde que fuere notificada»), como porque no
resulta correcta la expresion legal «desde el dia», ya que las particula-
res consecuencias de la eleccién se producen desde el momento de su
notificacién (3).

2. IMPOSIBILIDAD IMPUTABLE AL ACREEDOR

La primera de las dos hipétesis que procede considerar en el supuesto
de que el ius electionis resulte conferido al acreedor es la de que €l mismo
haya procedido a tornar imposible una de las prestaciones alternativamente
adeudadas. Los Cédigos Civiles, exluidos el italiano de 1942 y el mexicano,
no la contemplan de manera expresa, quiza bajo el prejuicio que en su dia
expresara GIORGI de que se trata de un caso rarisimo, por no decir imposible,
sobre el que las leyes callan, precisamente porque «quod raro evenit, prae-
tereunt legislatores» (4). Cuando lo cierto es que, aunque no frecuente,
tampoco resulta insélito que la culpa del acreedor pueda determinar la
exclusién de una de las prestaciones, por mas que a él le corresponda la
facultad de elegir.

Acaecido el evento que se considera, cabe enfocar la situacién resultante
bajo angulos diferentes. Sobre la base de un texto de JavOoLENO que parece
arrebatar la facultad electiva al acreedor cuando haya incurrido en culpa (en
realidad, la fuente contempla especificamente la mora accipiendi) (5), di-
versos autores cldsicos consideraron que la circunstancia apuntada debia
determinar que el acreedor culpable ya no pudiera escoger, de manera tal
que habria de considerarse satisfecho con aquella de las prestaciones que
habia hecho imposible y el deudor resultarfa liberado desde el momento en
que se produjo el hecho impeditivo.

Sobre la base del pensamiento de DeEmoLoMBg, GIORGI argumentard en
este sentido que no resulta admisible que el acreedor conserve, no obstante
su culpa, el derecho de opcién y pueda en base al mismo reclamar la cosa
que subsiste, puesto que el deudor puede encontrar, precisamente, su pleno

(3) RaMs ALBESA, Las obligaciones alternativas, Madrid, 1982, pag. 365.

(4) Gioral, Teoria de las obligaciones en el Derecho moderno, 1V, Madrid, 1911,
pag. 450.

(5) D. 45,1,105.
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resarcimiento en obligar al acreedor a contentarse con la cosa destruida; por
lo que estima que si semejante pretension aparece de manera concreta en
el caso oportuno, sera dificil que el Juez rechace la demanda del deudor y
no lo declare eximido (6).

El parecer del clasico civilista italiano descansa en la idea de que si el
deudor tiene derecho al resarcimiento por la actuacién del acreedor, puede
considerar que la reparacién consista en que no se le obligue a realizar la
prestacién que subsiste; curiosa forma de reparacién que no es in natura ni
por equivalente y que encierra la paradoja de estimar que el deudor pueda
encontrar su resarcimiento «en obligar al acreedor a contentarse con la cosa
destruida», cuando lo cierto es que ni éste puede obtener satisfaccién alguna
con algo que ya ha desaparecido ni la reparacién del deudor consistiria en
ello, sino, a lo sumo, en que frustraria la posibilidad de que el acreedor, no
obstante su culpa, pudiese obtener la prestacién residual.

Cabe también una segunda posicién, que consistirfa en considerar que,
a pesar de su accién destructiva, el acreedor mantendria incélume su facul-
tad de eleccion, pudiendo optar entre la prestacion que subsiste, con el
aditamento de tener que indemnizar al deudor por la pérdida de la otra, y
el reclamo del valor de la cosa desaparecida. Postura de dificil defensa
porque encierra el contrasentido, de imposible superacién, de que alguien
al que resulta imputable la pérdida de un determinado objeto pueda proce-
der, empero, a exigir su precio, ya que lo ordinario es lo opuesto, esto es,
que quien tiene derecho a recibir una cosa pueda reclamar su valor (rectius,
la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados), cuando el deudor
provoque voluntariamente su destruccién o pérdida. Mantener a ultranza el
ius electionis del acreedor pese a su reprobable proceder supone una visién
de dicha facultad electiva demasiado «sacramental», que entra en conflicto
con otros intereses legitimos superiores y que no encuentra justificacién
desde la 6ptica estricta de las consecuencias que se mueven en el seno de
las obligaciones alternativas. Como ha resaltado Rams ALBEsa, la tesis que
se comenta resulta inaceptable en cuanto antepone a todo otro derecho la
facultad de eleccién, algo que implica sacar de su contexto el derecho de
elegir, que no pasa de ser un mecanismo juridico orientado a la determina-
cién de la presentacién que habra de ser cumplida por el deudor (7).

De Crescenzio ha sostenido que en el supuesto de imposibilidad sobre-
venida de una de las prestaciones por causa imputable al acreedor, corres-
pondiendo al mismo la facultad de elegir, la obligacién alternativa queda
concentrada en la prestacién que sobrevive y, en consecuencia, no existe
otra salida que la recepcién de ésta por parte del acreedor y la correspon-

6) Ibiud.
(7) RaMs ALBESA, Las obligaciones alternativas, op. cit., pidg 383.
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diente indemnizacién al deudor por la pérdida de la primera. La prestacion
subsistente opera in obligatione et in petitione y sobre ella quedan circuns-
critas todas las posibilidades operativas de la obligacién alternativa (8).

Se ha objetado a esta tesis que se fundamenta en la interpretacién de la
obligacién alternativa mas mecanicista posible al entender que la pérdida de
uno de los contenidos de la prestacién concentra ésta sobre lo que resta de
ella (9), sin querer advertir, quizé, que €ste es el juego normal del vinculo
disyuntivo. Cuando en €l una de sus prestaciones deviene imposible (no uno
de los contenidos de la prestacidn, algo que supone trasladar como factor
de caracterizacion de las alternativas lo que es simple elemento estructural
de la prestacion), lo natural y obligado es que se concentre en la otra, pero
no por matiz mecanico alguno, sino sencillamente porque, al margen de la
culpa del deudor o del acreedor, la obligacién alterntaiva debe subsistir
mientras sobreviva alguno de sus originarios objetos.

Lo dnico que sucede es que aqui es el propio acreedor-elector el que
mutila sus posibilidades de elegir al hacer imposible por su culpa una de
las prestaciones. ;Debera ser suficiente semejante circunstancia para excluir
que pueda reclamar la prestacidon que subsiste? Si se considera que al
corresponderle la facultad de eleccién siempre habria podido ignorar la
prestacién que imposibilité y que su culpa, por ello, escasamente tiene algo
que ver con la determinacién de obtener la otra de la prestaciones, no
parece que quepa formular mayores objeciones a la tesis que se comenta.
Eso si, como resultaria injusto e incoherente que el deudor perdiera a un
tiempo la primera de las prestaciones por culpa del acreedor y la segunda
por reclamacién del mismo en base a la concentracién producida en la
obligacién alternativa, es natural que si realiza esta ultima deba ser indem-
nizado por la detraccién de la otra.

El Cédigo Civil mexicano se incliné por la tesis que hemos expuesto en
primer lugar al disponer en su articulo 1.974 que si la eleccién es del
acreedor y una de las cosas debida se pierde por su culpa, «con la cosa
perdida quedard satisfecha la obligacion». Privaci6n, pues, al acreedor de
la facultad de reclamar la cosa que subsiste y exclusidn de la subsistencia
de la relacién obligatoria no obstante continuar existiendo uno de sus ini-
ciales objetos; punto de vista un tanto radical y singular, habida cuenta de
que estamos en la hipétesis de que el ius electionis corresponde al acreedor
y de que no se aprecia razén suficiente para que el mismo resulte excluido
in radice, aunque su actuacion culpable haya determinado la desaparicién
de una de las prestaciones, precisamente porque en base a él siempre podria

(8) Dt CRrescenzio, «Obbligazione», en Enciclopedia giuridica italiana, XII-1,
Milan, 1923, pag. 258.
(9) RAMS ALBESA, Las obligaciones alternanivas. op. cit., pag. 383.
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haber eludido la recepcién de la misma. En el fondo, suena como justifi-
cacién de tan extrema postura la vieja y excluible aseveracién de Giorai
de que «el deudor puede encontrar, precisamente, su pleno resarcimiento
en obligar al acreedor a contentarse con la cosa destruida» (10); cuando no
es eso de lo que se trata ni resulta posible el contenido de semejante
afirmacién.

La hip6tesis que se considera no habfa sido prevista por el Cédigo Civil
italiano de 1865, pese a que la doctrina, como se ha visto, se la planteara.
El inciso primero del pérrafo segundo del articulo 1.289 del Codice Civile
de 1942 la ha recogido plenamente a través de la férmula de que «cuando
la eleccién corresponde al acreedor el deudor quedard liberado de la obli-
gacion si una de las dos prestaciones se hace imposible por culpa del
acreedor, salvo que éste prefiera exigir la otra prestacion y resarcir el
dafio». Férmula ecléctica que intenta conciliar el parecer clasico de extin-
cién de la obligacién con la exigencia l6gica de que el acreedor pueda
todavfa reclamar la prestacién subsistente si estd dispuesto a indemnizar.

RusiNO estima que en el caso de estudio la ley presume, salvo prueba
en contrario, que el acreedor elige la prestacién devenida imposible, por lo
que el deudor resulta liberado de la obligacién por imposibilidad no impu-
table a él del objeto debido. Pero el acreedor puede, por el contrario, elegir
la otra prestacién que subsiste posible; en cuyo caso queda obligado a
resarcir, por ilicito extracontractual, los dafios ocasionados al deudor por la
sobrevenida imposibilidad de la primera prestacion. Mientras en las hipé-
tesis de eleccién del deudor la ley, no obstante la imposibilidad de una
prestacién, conserva la eleccién al deudor como sancién a la culpa del
acreedor, aqui, en cambio, aunque la culpa sea del mismo titular de la
eleccién, ésta se mantiene igual en base a la circunstancia de no perjudicar
sustancialmente al deudor, el cual, o resulta liberado de la obligacién, o
consigue al menos el resarcimiento del dafio sufrido. Cierto que, reconoce,
hubiera sido posible la otra solucién de sustraer la eleccién al acreedor y
extinguir autométicamente la obligacién, tal como se sostenia por parte de
la doctrina (Gioral, PoLacco, THiBAUT), bajo el Cédigo Civil de 1865 y ante
el silencio del mismo (11).

Creo que se trata de una interpretacién excesivamente apegada a la letra
de la ley. Pretender que en la hip6tesis del inciso primero del parrafo
segundo del articulo 1.289 del Codice la norma establece una presuncién
iuris tantum de extincién de la obligacién, en base a considerar que, de
todas maneras, dicho acreedor puede decantarse por la otra prestacién que

(10) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 1V, op. cit., pag. 450.
(11) RusNo, «Delle obbligazioni», en Comentario del Codice Civile a cura di
Scialoja e Branca, Bolonia-Roma, 1957, pég. 110.
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subsiste, no es una construccion légica ni verosimil, ni responde a la rea-
lidad de las cosas.

Del hecho de que el precepto italiano no haya sido excesivamente claro
en su formacién no cabe derivar, segiin pretende Rusivo, unas conclusiones
que se aproximan peligrosamente a la contradictio in adiecto. En efecto,
resulta contradictorio decir que, en principio, la obligacién se extingue,
salvo que el acreedor prefiera la otra prestacién porque esta Gltima posibi-
lidad se encuentra, cuando menos, en el mismo plano de operatividad te6-
rica que la primera, en cuyo caso dificilmente cabe considerar el supuesto
de una presuncidn turis tantum, supuesto que necesariamente ha de reflejar
para tener semejante catalogacion juridica la idea de normalidad, de que eso
sea lo ordinario, de que tal situacidn es lo que naturalmente ha de ocurrir.

Si del plano teérico descendemos a la realidad de las cosas, la explica-
cién de RusiNo todavia se torna mds increible, porque ;tiene sentido con-
siderar que en una obligacidn alternativa con eleccién conferida al acreedor,
éste se decantard normalmente por la prestacién devenida imposible por su
culpa?, o ;serA mas razonable pensar que si dicha prestacién fuera su
preferida no la habria hecho imposible? El simple hecho de la destruccién
de una de las prestaciones debe llevarnos a considerar como hipétesis or-
dinaria que el acreedor prefiere la otra y que, en consecuencia, la reclamara
aunque tenga que soportar el pago de resarcimiento del dafio irrogado al
deudor.

Si esto es asi como irrefragable dato emanado de la realidad de las cosas
y si a ello no se opone, pese a su defectuosa diccién, 1a norma contemplada,
parece que la conclusion no puede ser la que defiende Rusino. El acreedor-
elector que por su culpa torna imposible una prestacién continua teniendo
dos posibilidades, en el mismo plano de igualdad: o considerar extinguida
la obligacion o reclamar la otra a indemnizar. (Es ello injusto o desmerece
excesivamente al deudor? De ninguna manera, pues no hay que olvidar que
el ws electionis corresponde al acreedor y €l bien podria haberse inclinado
por la prestacién devenida imposible por su culpa, posibilidad de eleccién
que no debe perder por méis que se haya restringido de facto el campo de
actuacién de la misma.

La comparacién que establece con la hipétesis antecedente no es correc-
ta, pues en ella la eleccién correspondia al deudor y la culpa es del acree-
dor, pudiendo aquél sancionar a éste precisamente porque a él estaba atri-
buida la facultad de elegir. Ahora no tiene sentido, en el supuesto negado
de que ello pueda considerarse stricto iuris como sancién, contemplar cas-
tigo alguno por la actuacién del acreedor, porque a €l corresponde el ius
eligendi, y esta circunstancia es la que marca la pauta en el sesgo de las
obligaciones alternativas. Si con algiin otro supuesto deberia ser comparado
es con el de eleccién y culpa en el deudor, y aqui la diferencia de trata-
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miento, de claro favor debitoris, queda patente, pues mientras en dicho
supuesto la obligacién alternativa «se convierte» en simple, en el caso de
eleccién y culpa en el acreedor no ocurre lo mismo, cuando, quizd, a lo
mejor no seria tan anémalo que la ley hubiera ensayado el mismo tratamien-
to (similia, similibus)

Con todo, el tratamiento del Cédigo Civil italiano en el supuesto que se
contempla (dando por buena la dudosa interpretacién de RuBiNo) todavia le
parece a Rams ALBESA excesivamente benévolo para el acreedor, pues es-
tima que si en el articulo 1.278 del Codice se sanciona la mora en la
eleccidn del acreedor transfiriéndola al deudor, «seria l6gico que una agre-
sién patrimonial acarrease como minimo igual perjuicio para quien la infie-
ra», pero no ocurre asf, y «ni siquiera la presuncién contenida en la primera
parte de la solucién queda elevada a la categoria de presuncién (uris et de
iure (12).

Se trata de cosas diferentes. Cierto que el articulo 1.278 arrebata la
opcidn al acreedor que no hace uso de ella, pero el mismo precepto se le
arrebata también al deudor inactivo; por lo tanto, de predicarse un trata-
miento similar a lo que ocurre en este campo, parece que la solucién no
deberia ser la que propugna Rams ALBEsA, sino exactamente la contraria,
esto es, si con culpa y eleccidon del deudor la obligacién alternativa resulta
simple, con culpa y eleccién del acreedor el resultado deberia ser el mismo,
mientras, como se ha visto, no ocurre asi y existe un trato claramente
favorable al deudor. Lo que sucede es que el punto que nos ocupa poco o
nada tiene que ver, al objeto de extrapolar soluciones, con el relativo al no
ejercicio del ius electionis por su titular. Aparte de que no acaba de enten-
derse bien que el autor citado lamente que la culpa del acreedor no acarree
la pérdida de la facultad electiva y que ni siquiera la supuesta presuncién
que la ley establece sea iuris et de wre. pues jacaso si dicha presuncién
tuviese tal cardcter no equivaldria ello a negar al acreedor toda posibilidad
de eleccion?

Como sabemos, el caso que se estd considerando no tiene regulacién
expresa de nuestro Cédigo Civil, ya que el articulo 1.136 del mismo rela-
tivo al supuesto de que la eleccién corresponderé al acreedor no lo contem-
pla; no debe extrafiar, por tanto, que la doctrina no le dedique excesiva
atencién. Con todo, Mucius Scaevora sostuvo para nuestro Derecho la
misma solucién del articulo 1.974 del Cdédigo mexicano (extincién de la
obligacién), «porque el que con culpa pierde la cosa que se ie debia, se
considera que se ha hecho pago», aunque no parece estar muy convencido
de esta tesis cuando a continuacién afirma que «no seria un desatino que el
acreedor reclamase la cosa restante, satistaciendo la indemnizacién corres-

(12) Rams ALBESA, Las obligaciones alternativas, op. cit., pig. 384.
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pondiente a la pérdida de la primera» e, incluso, «quizd se satisfaciera
mas la légica de éste que del otro modo» (13). También para Rams ALBE-
sa en este tipo de supuesto es donde debe jugar su papel dentro de
las alternativas el principio del favor debitoris y, en consecuencia,
«el hecho del acreedor extingue la obligacién y libera al deudor ple-
namente» (14).

Ya hemos visto que no se trata aqui del juego del criterio de favor
debiroris, sino del desarrollo coherente y 16gico de lo que supone la facultad
de elegir en las obligaciones alternativas, con indiferencia de que corres-
ponda al acreedor o al deudor. Es, debe ser, tan determinante esta circuns-
tancia que cuando dicha facultad estd atribuida al acreedor, el hecho de que
la culpa del mismo provoque la imposibilidad de una de las prestaciones no
tiene por qué suponer su pérdida. Por tanto, no es que la ley presume que
el acreedor elige la prestacién imposible, sino que el mismo, ante la situa-
cién de que no queda mis que una de las prestaciones debidas, puede optar
entre dar por extinguida la obligacién, con la consiguiente liberacién del
deudor (que en esto consiste realmente su supuesta eleccion de la prestacién
devenida imposible), y reclamar al deudor la prestacién residual. Claro estd
que como en este Ultimo caso el deudor sufriria el doble e injusto perjuicio
de la pérdida de ambas prestaciones, tendrd derecho a reclamar del acreedor
el resarcimiento (ex art. 1.902) del dafo que le produjo la desaparicion
culpable de la primera. Esta, creemos, es la solucién que corresponde en
nuestro Derecho Civil ante la ausencia de previsién legal y en acatamiento
de los dictados que emanan de la sustancia y funcién de las obligaciones
alternativas.

3. IMPOSIBILIDAD IMPUTABLE AL DEUDOR

Resta por considerar la hipétesis de que correspondiendo la eleccién al
acreedor una de las prestaciones debidas se haga imposible por causa im-
putable al deudor, supuesto que tradicionalmente ha sido recogido por los
Cédigos Civiles. Asi, a tenor del articulo 1.194 del Code, «si el deudor esta
incurso en culpa, el acreedor puede exigir la cosa que quede o el precio de
la que haya perecido»; y en los mismos términos el articulo 1.181 del
Cédigo Civil italiano de 1865. De acuerdo al inciso segundo del pérrafo
segundo del articulo 1.289 del Codice Civile de 1942, «si de la imposibi-

(13) Mucius ScaevoLa, Cédigo Civil, XIX (2.* edicidn, revisada por MARIN PEREZ),
Madrid, 1957, pag. 384

(14) Rams ALBESA, Las obligaciones alternativas, op. cit , pag. 384. En los mismos
términos. DE LA CUEsTA, «Las obligaciones alternativas», en Rewvista de Derecho Priva-
do, 1984, pag. 23.
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lidad debe responder el deudor, el acreedor puede elegir 1a otra prestacién
o exigir el resarcimiento del dafio»; y segin dispone la regla segunda del
articulo 1.136 del Cddigo Civil espafiol, «si la pérdida de alguna de las
cosas hubiese sobrevenido por culpa del deudor, el acreedor podra reclamar
cualquiera de las que subsistan o el precio de la que, por culpa de aquél,
hubiera desaparecido».

Préctica coincidencia, pues, entre las distintas normas civiles. Sélo el
Cédigo Civil mexicano rompe esta armonfa al establecer en su articulo
1.969 que «si la eleccién compete al acreedor y una de las dos cosas se
pierde por culpa del deudor, puede el primero elegir la cosa que ha quedado
o el valor de la pérdida, con pago de dafios y perjuicios», prescripcién
interesantisima, segin luego tendremos ocasién de ver, pues a diferencia de
lo que ocurre en las otras normas el acreedor que opta por el cumplimiento
de la prestacién que subsiste puede reclamar también la indemnizacién de
los hipotéticos dafios y perjuicios que semejante limitacion de su facultad
electiva le haya producido.

Que cuando la eleccién corresponda al acreedor y el acto culpable del
deudor determine la imposibilidad de una de las prestaciones, pueda el
primero optar entre la prestacién que sobrevive y el equivalente econdémico
de la que desapareci6, parece algo tan 16gico y natural dentro de la confi-
guracién y juego de las obligaciones alternativas que escasamente necesita
justificacién. Asi lo estim6 siempre el pensamiento civil cldsico, que por
boca de LAroMBIERE advertird que la previsién legal se acomoda a «la mas
perfecta justicia» (15), y en el decir de Giorai se trata de «una disposicion
consagrada en todas las legislaciones y tan racional que no requiere expli-
cacién» (16).

Como se observar, los Cédigos latinos del siglo pasado hablan 'de que
el acreedor puede elegir entre la cosa que pervive y el «precio» de la que
haya desaparecido. No hace falta ahondar demasiado para percatarse de que
el pago por el deudor del precio o valor de la cosa parecida, entendido
literalmente, podria suponer para el acreedor un perjuicio injustificado, ya
que la forzosa exclusi6n de dicha cosa (rectius, de la prestacién hecha
imposible) puede ocasionar a aquél un determinado detrimento patrimonial
superior a la estricta estimacién pecuniaria de la cosa segtin el mercado; y
sin que ello pueda neutralizarse aduciendo que siempre puede el acreedor
inclinarse por el cumplimiento in natura de la prestacién que subsiste,
porque tal cosa supondria desequilibrar el juego igual de los dos brazos de
la opci6n. No debe extrafiar, por tanto, que ya LAURENT advirtiera que puede
el acreedor demandar, a titulo de dafios y perjuicios, €l precio de la cosa

(15) LarRoMBIERE, Théorie et pratique des obligations, 11, Bruselas, 1862, pig. 17.
(16) Gioral, Teoria de las obligaciones..., 1V, op. cit., pig. 449.
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que ha perecido (17); y mucho méas recientemente, y entre nosotros, Lacruz
ha indicado que por «precio» ha de entenderse en este lugar la indemniza-
cion de daiios (18).

En realidad, no puede ser otro el correcto sentido dogmético de la
defectuosa expresién legal en la hipdtesis que se contempla, pues en ella las
cosas ocurren de la siguiente manera: una de las prestaciones debidas sub-
siste tal como fue configurada y la otra ha devenido imposible por culpa del
deudor; la primera puede ser objeto de cumplimiento in narura, mientras
que la segunda, al no liberarse el deudor de responsabilidades por resultar
imputable a €l la imposibilidad sobrevenida, sélo podra ser objeto de rea-
lizacién in genere o por equivalente. En consecuencia, por mas que la ley
hable de «precio» de la cosa perdida, es obvio que, rectamente, no puede
referirse més que al id quod interest, pues la no ejecucién culpable de la
prestacion debida no se subsana con el pago de su estricta valoracién
pecuniaria de mercado, sino que da lugar «a la indemnizacién de los dafos
y perjuicios causados» (art. 1.101 CC) (19).

No es éste el parecer de HERNANDEZ-GIL, para quien la regla segunda del
articulo 1.136 del Cédigo Civil ofrece las novedades de. introducir en el
objeto de la obligacidn alternativa el precio correspondiente a la prestacién
perecida por culpa del deudor, con lo que el perecimiento modifica el
derecho de eleccion pero no lo restringe, y de que en el régimen del Cédigo
Civil «haya de tenerse en cuenta precisamente el precio de la prestacién, lo
cual significa que no ha de estarse a la lesién patrimonial experimentada,
sino al valor objetivo atribuido a la prestacién» (20).

Que nuestro Cédigo Civil hable de «precio» de la cosa desaparecida por
culpa del deudor no constituye novedad alguna, pues se limita a reproducir
la expresion, al igual que los restantes Cédigos latinos salvo el italiano de
1942, que en su dia utilizara el Code Napoleon. Lo que si supone novedad
importante es que HERNANDEZ-GIL estime que el eludido término debe en-
tenderse en su estricta acepcién literal, algo que, como se ha visto, ha sido
rechazado desde el primer momento por lo mas calificado de la civilistica
y que, ademds, resulta de imposible encaje dogmatico.

En efecto, segiin acabamos de resaltar, la justificacién conceptual de
que el acreedor pueda reclamar al deudor determinada suma cuando por
culpa de éste una de las dos prestaciones alternativamente debidas devenga
imposible, no es otra que la de que estamos ante un supuesto de imposibi-

(17) LaureNnt, Principes de Droit civil frangais, XVII, Bruselas-Paris, 1878, p4g. 257.

(18) LaAcruz BErDEIO, Elementos de Derecho civil, lI-1, Barcelona, 1977, pdg. 43.

(19) CristoBAL MONTES, El incumplimiento de las oblhgaciones, Madrid, 1989,
pags. 73 y sigs., y 234 y sigs.”

(20) HerNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones, Madrid, 1960, pag. 154.
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lidad imputable al deudor, en el que, como dice correctamente GIORGIANNI,
no se extingue la obligacién originaria, «sino que se transforma en la
obligacién de resarcir el dafio» (21). Ahora bien, cuando tal ocurre, la dnica
salida que el Derecho Civil contempla es la de que el deudor culpable
indemnice al acreedor los dafios y perjuicios que el incumplimiento de la
obligacién le ha irrogado; y no se alcanza a ver la razén para que esto no
ocurra también en la hipétesis de la regla segunda del articulo 1.136 del
Cddigo Civil, ni se entiende por qué el uso de la palabra «precio», que se
sabe de dénde proviene y se conoce la forma en que ha sido considerada
en su propia fuente, vaya a suponer entre nosotros nada més y nada menos
que establecer una excepcién insélita en el régimen general del incumpli-
miento de las obligaciones por imposibilidad de la prestacién imputable al
deudor.

Con una dificultad adicional. Aunque el Cédigo Civil hable del precio
de la «cosa» perecida, se sabe sin objecién alguna que estamos ante una de
las tantas incorrecciones técnicas de nuestro Cédigo, pues es obvio que se
estd refiriendo a una de las prestaciones de la obligacién alternativa que
devino imposible, tal como ha rectificado adecuadamente el Codigo Civil
italiano de 1942. Ahora bien, si lo perecido, desaparecido, destruido o
hecho imposible no es una cosa sino, in genere, una prestacion, ;cémo
podrd hablarse del «precio» de €sta en todos aquellos casos en que su
contenido no consista precisamente en la entrega de una cosa corporal? No
parece, por tanto, que pueda dudarse de que el precio de la regla segunda
del articulo 1.136 del Cédigo Civil no es otra cosa que el resarcimiento dei
dafio que al acreedor le haya causado la imposibilidad de que pueda ejecu-
tarse una de las prestaciones de la obligacién alternativa.

Tréatese, como dice RuBiNo, de que la férmula legal debe ser susceptible
de abarcar también a la prestacién de hacer (y a la de no hacer), pero sobre
todo de resaltar que aun en la prestacién de dar el resarcimiento no se limita
siempre y necesariamente al valor objetivo de la cosa o, desde luego, de la
prestacion, es decir, el ulterior de aquel determinado acreedor por no haber
obtenido la cosa (o la prestacion) in natura (22).

Esto es lo correcto, pues por mas que se trate de la entrega de una cosa,
la imposibilidad de proceder a la misma por culpa del deudor debe generar
un tipo de responsabilidad que no puede agotarse en el pago del precio de
aquélla, sino que ha de comprender la indemnizacién de todos los dafios y
perjuicios que la no recepcién de la cosa haya originado al acreedor, es
decir, resarcimiento de los dafios directos e indirectos y abono de las razo-
nables y demostrables ganancias que el incumplimiento impidié obtener, ya

(21) GiorGIANNL, L'inadempimento, Milan, 1959, pég. 159.
(22) RusiNo, Delle obbligazioni, op. cit., pdg. 113
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que no existe razén vilida alguna para que no opere aqui también el juego
del dafio emergente, en cuanto disminucién de una utilidad ya integrada en
el patrimonio, y del lucro cesante, como privaciéon de una utilidad no
poseida, pero que si habria sido poseida sin la violacién del vinculo (23).

En el caso que nos ocupa, eleccidon del acreedor y culpa del deudor, a
pesar de que una de las prestaciones debidas ha resuitado imposible por
hecho imputable al obligado, el juego tipico de la alternatividad se mantie-
ne vivo, en cuanto el acreedor pueda continuar eligiendo entre una u otra
actuacion del deudor, por mas que ahora una de éstas consista en el resar-
cimiento del dafio producido por el evento que se comenta. Este ha sido y
es el parecer dominante en la doctrina que se ocupa de la materia; asi,
Rusino habla de que «el acreedor manifiesta su eleccion en un sentido o en
otro» (24) y, entre nosotros, HERNANDEZ-GIL considera que el perecimiento
de una de las cosas debidas por culpa del deudor «modifica el derecho de
eleccion, pero no lo restringe» (25).

Curiosamente, empero, RamMs ALBESA sostiene que no puede hablarse de
conservacion de la facultad de eleccidn, al menos en el sentido que debe
darse a esta locucién en el dmbito de las obligaciones alternativas, «puesto
que el ejercicio de la facultad de eleccién queda referido para los conteni-
dos de la prestacion alternativa in natura, lo que en el supuesto que nos
ocupa ya no es posible». En su sentir, los autores italianos que hablan de
la conservacién del ius electionis lo hacen inducidos por la defectuosa
diccién del péarrafo segundo del articulo 1.289 del Codice Civile («elegir la
otra prestacién o exigir el resarcimiento del dafio»), cuando, obviamente
para él, no se trata de elegir, sino, como dice nuestro Cédigo Civil, de
«reclamar» la otra (26).

Creo que se trata de una inadecuada apreciacién de las cosas. Cuando
en una obligacién alternativa una de las dos prestaciones debidas resulta
imposible, puede suceder, tal como se ha tenido ocasién de ver, que el
acreedor no ostente otra posibilidad ni pueda ser sometido a otra actuacién
que la de recibir la prestacion que resta (caso de eleccién y culpa del
deudor). La ley habla entonces, incorrectamente, de que la obligacién alter-
nativa «se convierte» en simple, aunque, en realidad, no suceda tal, sino
simplemente que en adelante las cosas van a ocurrir como si el vinculo
obligatorio disyuntivo tuviera esa consideracion. Pero puede suceder tam-
bién, cual ocurre en tres de los cuatro casos tipicos, que la imposibilidad
de una de las prestaciones, por mas que afecte al contenido de la eleccién,

(23) Barassl, La teoria generale delle obbligazion:, 1, Mildn, 1948, pag. 469;
CrisTOBAL MONTES, El incumphmiento .., op. cit., pdgs. 234 y sigs.

(24) RusiNo, Delle obligazioni, op cit., pag. 113.

(25) HERNANDEZ-GIL, Derecho de obligaciones. op. cit.. pag. 154.

(26) RaMs ALBESA, Las obligaciones alternativas, op. cit., pdg. 371.
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no suponga la desaparicién de la misma, ya porque el deudor pueda optar
entre la liberaci6n y la ejecucion de la otra prestacién mds el resarcimiento,
o bien porque el acreedor esté facultado para escoger entre la liberacién del
deudor y exigir la prestacion restante resarciendo el daiio, o pueda discernir
entre la prestacién viva y la reparacion del daiio, que es la hip6tesis que nos
ocupa.

Que en algunos de ellos pueda dudarse de que, por mas que se mantenga
la posibilidad de eleccién, estemos en presencia de la tipica alternatividad
prestacional, no empece para que en la hipétesis en estudio resulte claro que
no hemos salido del campo operacional propio de ésta. Pretender, como
intenta RAMS ALBESA, que de facultad de eleccidn sélo cabe hablar mientras
subsistan las prestaciones in natura no resulta adecuado, porque tan pres-
tacién debida es la conducta del deudor originariamente contemplada como
su equivalente econémico en caso de incumplimiento, ya que en otro caso
dificilmente cabria hallar titulo juridico suficiente para reclamar el resarci-
miento del dafio. Cuando en una obligaci6én alternativa y por hecho impu-
table al deudor una de sus prestaciones cambia de contenido y pasa a ser
indemnizatoria, el originario cardcter de la misma continia y la posibilidad
de optar que ostenta el acreedor es sic et simpliciter la genuina facultad de
eleccién que desde el principio le correspondia. Que una de las prestaciones
debidas pueda ser cumplida in natura o in genere no cambia en nada la
naturaleza alternativa de la obligacién y, por ende, no desvirtda ni impide
el juego del inicial ius electionis, pues jcdmo cabria sostener lo primero,
tal como admite Rawms, si se afirma que lo segundo no tiene lugar?, o jacaso
cabe hablar rectamente de alternatividad cuando ha desaparecido el basico
y caracterizador derecho de eleccién?

Por lo demis, frente a lo que pretende el autor citado, tampoco los
términos legales predeterminan una u otra direccién. La facultad electiva
que sigue ostentando el acreedor no descansa en que el Cédigo Civil ita-
liano hable de «elegir» ni en que el nuestro emplee el verbo «reclamar»,
porque resulta claro que tanto uno como otro término se refieren no a la
eleccién en si, sino a la posibilidad que ostenta el acreedor de exigir la
realizacién de la prestacién que sobrevive; la capacidad de elegir, la facul-
tad de que el acreedor opte en una u otra direccién prestacional, segin los
preceptos que se comentan, no se encuentra en esas palabras, sino en la
conjuncién disyuntiva «o», que en ambas normas se encuentra presente e
implica la existencia y subsistencia de la alternatividad (aut... aur).

Antes resefidbamos que, de acuerdo al articulo 1.969 del Cédigo Civil
mexicano, en la hipétesis que estamos considerando (eleccién del acreedor
y culpa del deudor), «puede el primero elegir la cosa que ha quedado o el
valor de la pérdida, con pago de dafios y perjuicios», y que la prescripcién
resultaba en extremo interesante. Efectivamente, si el acreedor se decide
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por la prestacién que subsiste puede verse subjetivamente perjudicado frente
a lo que habria supuesto poder obtener la otra prestacién que ha devenido
imposible por culpa del deudor; que en este caso puede reclamar el resar-
cimiento del dafio que se le produzca parece justo y razonable, sin que
constituya elemento obstativo el que también pueda optar por la indemni-
zacién del perjuicio que le ocasiond la desaparicién de la otra prestacion,
porque ello nos sitiia en perspectiva diferente y no viene al caso.

{Seria posible en el Derecho Civil espaiiol una conclusién similar? Ante
la ausencia de expresa prevision legal no parece posible su adopcidn, pues
no existe forma de aditamentar el reclamo del acreedor cuando se haya
decidido por la prestacién residual. En efecto, no cabe contemplar en este
supuesto la indemnizacién de daiios y perjuicios como sustitucién de la
prestacion debida porque ésta subsiste y, precisamente, es reclamada in
specte, y no cabe tampoco considerar un hipotético resarcimiento del daino
por ilicito extracontractual, ya que el hecho del deudor que ha determinado
la imposibilidad de la otra prestacién y en el que se hallaria la fuente del
dafio no implica ataque injusto a un bien ajeno, sino destruccién voluntaria
de una posibilidad de actuar propio que a lo Unico que puede dar lugar es
a que su responsabilidad indemnizatoria se configure como sustitutoria de
la prestacion devenida imposible.

ANGEL CRISTOBAL MONTES
Catedrético de Derecho Civil
de la Universidad de Zaragoza
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION HISTORICA: A) EL CARACTER CORPORATIVO Y PU-
BLICO. B) SUPERACION DE LA FUNCION CORPORATIVA DE LA PUBLICIDAD. C) La PUBLI-
CIDAD COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE LAS SITUACIONES QUE SE REGISTRAN. D) Los
REGISTROS MERCANTILES CENTRALIZADOS Y LA SISTEMATIZACION DE LA EFICACIA PUBLI-
crraria.—II. LA EFICACIA PUBLICITARIA EN EL REGISTRO DE CO-
MERCIO FRANCES.—III. LA EFICACIA PUBLICITARIA DEL REGIS-
TRO MERCANTIL ALEMAN.—IV. LA EFICACIA PUBLICITARIA EN
EL REGISTRO ITALIANO DE LA EMPRESA.

I. INTRODUCCION HISTORICA

La exposicién y el estudio de la situacién actual del tratamiento de la
eficacia de la publicidad registral mercantil en los sistemas basicos del Derecho
comparado no puede prescindir de una referencia a su evolucién histérica en
cuanto que ésta justifica en gran parte el porqué de la situacién presente.

La eficacia de la publicidad registral, tal y como hoy se contempla, es
el resultado de una lenta evolucién en la que se han ido perfilando tanto
los institutos que hoy la tienen encomendada —los Registros Mercanti-
les— como los que son sus manifestaciones de cardcter sustantivo —los
efectos—. La exposicién de esta evolucién a través de una serie de fases,
caracterizadas por una distinta y peculiar concepcién de la finalidad y de
la funcién de la publicidad, sélo puede hacerse bajo el entendimiento de que
nunca hubo efectivamente una clara y absoluta separacién entre las mismas.
Toda fase lleva consigo restos de la anterior y contiene el germen de la
siguiente, y su acotamiento s6lo se hace en funcién de una mejor aprehen-
sién de la construccion técnica, pero nunca con una finalidad de dividir en
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compartimentos estancos la evolucién histérica de la figura de la eficacia
registral mercantil.

El desarrollo de estas fases conformadoras de la actual situaci6n del
tratamiento de la eficacia de la publicidad registral mercantil ha tenido una
doble influencia: De un lado, una influencia de caricter netamente prove-
niente del campo mercantil, que transcurre desde principios de la Baja Edad
Media hasta el momento actual y que es la que con grandes dificultades ha
servido para la configuracién del efecto de la inoponibilidad de lo no
inscrito. Y de otro, una influencia de caricter esencialmente hipotecarista
que ha contribuido no sélo a ampliar el abanico de los efectos registrales
en el campo mercantil al traspasar efectos acufiados en el terreno del trifico
inmobiliario (fundamentalmente las presunciones de exactitud, veracidad y
legalidad de lo inscrito), sino también a perfeccionar el desenvolvimiento
del efecto tipico de la eficacia registral mercantil de la inoponibilidad de
lo no inscrito. Y esta influencia de los Registros inmobiliarios o se ha
materializado en los textos de Derecho positivo que los han recogido (asf
en el régimen jurfdico de la publicidad legal del Registro Mercantil espaiiol)
o se han intentado introducir a través de la doctrina y de la jurisprudencia
mediante una interpretacion, a veces desmesurada, de los preceptos que
constituyen los respectivos sistemas registrales (asi en los Ordenamientos
italiano y esencialmente alemén). Si bien no todos los Ordenamientos los
hayan acogido ni legal ni doctrinalmente, probablemente debido al hecho de
la técnica propia de los Registros inmobiliarios de estos paises que se basan
esencialmente en el efecto de la inoponibilidad de lo no inscrito y que dan
muy limitada relevancia al alcance de los efectos presuntivos (asi en Fran-
cia). Lo que, indudablemente, condiciona la evolucién de los respectivos
Registros Mercantiles.

El desarrollo de la eficacia publicitaria puede, con las salvedades indi-
cadas, dividirse en las siguientes fases (1):

a) El caracter corporativo y piiblico de la publicidad.

b) Superacién de la funcién corporativa de la publicidad.

¢) La publicidad como elemento constitutivo de las situaciones que se
registran.

d) Situacién conformadora de los Registros Mercantiles centralizados
y de sistematizacién de la eficacia publicitaria.

(1) MENENDEZ MENENDEZ, A., hablé en su momento de «solucién corporativa»,
«solucién negocial» y «solucién registral», estableciendo una divisién que se toma como
punto de partida. «Panorama de la publicidad registral mercantil en el Derecho espafiol
y en otros Ordenamientos europeos. Curso de conferencias sobre Derecho comunitario
europeo (1975)». Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad, Madrid,
1976, pags. 58 y sigs.
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A) EL CARACTER CORPORATIVO Y PUBLICO DE LA PUBLICIDAD

Los primeros antecedentes sobre los que se puede hablar con alguna
certeza como origen remoto de la eficacia publicitaria van directamente
ligados al nacimiento de las ciudades. El auge y desarrollo de los comer-
ciantes y artesanos como elemento fundamental para el mantenimiento de
los niicleos ciudadanos en cuanto sujetos intermediadores entre el campo y
la ciudad, a la vez que productores de los medios indispensables para la
vida cotidiana y su participacion en el ejercicio del poder politico en las
ciudades, van a ser la causa de una serie de consecuencias directamente
ligadas al nacimiento de lo que podria considerarse el embrién de la actual
publicidad registral.

La necesidad tanto de establecer un cierto control piiblico sobre las
relaciones de intermediacién entre los productores y los consumidores,
como un movimiento de defensa de sus intereses corporativos por parte de
este nicleo de origen fundamentalmente burgués y ciudadano van a dar una
nota esencialmente corporativista a estos antecedentes publicitarios al en-
marcarlos dentro del afdn proteccionista y de control del ejercicio del co-
mercio en beneficio de sus afiliados que, de alguna forma, conlleva nece-
sariamente el control monopolistico del mercado (2). Sin que esto signifique
que estas construcciones corporativistas sélo supusieron un efecto retarda-
tario, sino que, por el contrario, en cierta medida, también constituyeron un
logro en la construccién de nuevos cauces legales de expresion.

La participacién directa de los comerciantes en los 6rganos administra-
tivos de las ciudades a través de sus consejos municipales, la no clara
distincién entre el interés general y el del comercio de una forma tal que
muchas veces se mezclan en los estatutos de las ciudades las que hoy
denominariamos normas de verdadero cardcter administrativo con normas
genuinamente de naturaleza privada mercantil y la tendencia a una cier-
ta equiparacion entre las organizaciones de los mercaderes y el poder con-
sular (3) pone de relieve una conexién innegable entre el nuevo orden
econdémico y el politico y juridico.

Los gremios fueron las organizaciones que con diversos nombres (artes,
colegios, asociaciones de oficios, etc.) encauzaron aquellas finalidades (4)

(2) MENENDEZ, A., ob. cit, pdg. 58.

(3) PaVONE DE LA RoOsa, A., /I Registro delle Imprese, Mildn, 1954, pdgs. 4 y sigs.;
REHME. P., Historia universal del Derecho Mercantil (traducido por GOMEzZ ORBANEJA),
Madnd, 1914., pag. 102; WEBER, M., Economia y sociedad, t. 11, México, 1969, pags.
970 y sigs.; GoLbscHMIDT, L, Unmiversalgeschichte des Handelsrechts, Stuttgart, 1981,
pags. 159 y sigs., y 169 y sigs

(4) Wrsa, G., Les effests externes de l'inscription au Registre du commerce, Lau-
sanne, 1950, pdgs. 10 y sigs.
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y cuyo origen més claro se da en las ciudades italianas (Pavia, Florencia,
Mildn) de los siglos xu-xm, mientras que el desarrollo gremial en el centro
y norte de Europa se produjo en una fase mds tardia y con una menor
importancia (5).

Con independencia de aceptar o no las tesis de cardcter absolutamente
publicista mantenedoras de la idea de los gremios como una creacién
de los poderes piblicos hecha con la finalidad de control e inspeccién
de las incipientes relaciones comerciales (6), lo que s{ es posible afirmar
es la gran incidencia de los gremios en las decisiones de los asuntos que
afectaban a la ciudad y la finalidad de proteccién que cumplian con
respecto a los afiliados inscritos en las listas de sus respectivas ma-
triculas.

Las ideas sobre el poder municipal, el poder de los gremios y el pro-
teccionismo de los agremiados se mezclaron hasta constituir un todo difi-
cilmente deslindable.

La adscripcién de los comerciantes y de los artesanos a sus respectivos
gremios se efectuaba mediante su inscripcién en las listas de sus respectivos
Registros —las matriculas— que tenian las diferentes Corporaciones (7). Y
es en esta inscripcion en donde se ha querido ver el origen remoto de los
actuales Registros Mercantiles y de su funcién publicitaria (8), si bien sélo
con grandes reservas se puede partir de este supuesto.

Aunque la inscripcién en las respectivas listas de matricula fuera obli-
gatoria para los comerciantes (9), la cualidad de comerciantes no proviene
de su adscripcién a un gremio, sino del mero ejercicio de la actividad
comercial. Y la falta de inscripcién tenia unas consecuencias de caricter
badsicamente sancionador y llevaba consigo la imposibilidad de valerse de
los privilegios propios de su estatuto (10). De otro lado, no hay que olvidar
que el gran comercio interlocal aparece casi siempre emancipado de cual-
quier ordenacion profesional (11).

La inscripcion de los comerciantes y de los artesanos no puede deslin-
darse del relieve publicista de los gremios y de su funcién en las organi-

(5) RINTELEN, M., Untersuchungen iiber die Entwicklung des Handelsregister. Bei-
lageheft zu Bd. 75 ZHR, 1914, pédgs. 2 y sigs.; RHEME, P., ob cit, pdg. 103.

(6) Sobre el tema vid. PiRenNE, H., Historia econémica y social de la Edad Media.
México, 1970, pag. 132; Garcia VALDEAVELLANOS, L., Historia de las instituciones es-
painiolas, Madrid, 1970, pdg. 28S.

(7Y PucLiaTTl, S., La Trascrizione, Milano, 1957, pag. 185.

(8) Asi se admite de forma bastante generalizada desde los estudios de LasTig, G.,
Enrwicklung und Quellen des Handelsrechts, Stuttgart, 1887.

(9) Saporl, A., Le matricole della aru nel sicolo XINI-XIV e I'antuale registro delle
imprese, Rev. Soc., 1956, t. 1, pag. 636

(10) Sapori, A.. ob. cit., pag. 636, PAVvONE DE LA Rosa, A, ob. cit., pdg. 5.
(11) Rusio, ), Sainz de Andino v la codificacién mercantil, Madrid, 1950, pdg. 81.
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zaciones municipales y en la nueva organizacion politica (12). Y ésta, desde
luego, no era la de proteger a los terceros mediante la presentacién de
situaciones juridicas en las que pudieran confiar y ni tan siquiera la de
brindar de forma general un posible examen publico de sus libros (13). O
por lo menos no fue asi durante un gran periodo de tiempo.

Es realmente dudoso el ver en el fundamento del nacimiento de los
gremios y de las matriculas un claro antecedente de lo que es la funcién de
la actual publicidad registral mercantil. La inscripcién no tenia otra funcién
que la de ser un instrumento de control de la produccién y de proteccién
de la competencia frente a los agremiados, «pero respondiendo fundamen-
talmente a finalidades de Derecho piblico» (14).

A pesar del senalado cardcter publicista de los Registros de los comer-
ciantes es posible afirmar que a partir de los siglos xiui-xv se desarrollan
unos efectos que permiten sostener la existencia del germen de una visién
privada de ia publicidad superadora de ese originario caracter marcadamen-
te publicista y corporativo (15).

El desarrollo de las relaciones comerciales llevaba consigo, l6gicamen-
te, la necesidad de que los comerciantes quisieran individualizarse en el
ejercicio de su actividad a efectos de concurrencia y delimitar su someti-
miento a sus propios tribunales y, de otro lado, el que los terceros presio-
naran en aras de obtener una mayor informacién sobre la organizacién del
comerciante con el que se relacionaban (16) en torno fundamentalmente a
la clarificacién de las relaciones de responsabilidad y representacion. No
obstante, no aparece con claridad todavia la trascendencia del contenido de
los libros a conocimiento piiblico ni tampoco el de su eficacia mis alla de
constituir un principio de prueba entre comerciantes y a su favor frente a
terceros (17).

Esta doble presién tuvo como consecuencia, por un lado, una introduc-
cién paulatina por parte de los gremios y de los consulados de una cierta
publicidad formal de sus libros frente al cardcter secreto y meramente
interno con el que se venia desenvolviendo, y de otro lado, el nacimiento

(12) Esta vertiente piblica de los Registros en las matriculas y su relativa eficacia
de naturaleza privada fue resaltada en su momento por MENENDEZ, A., ob cit., pig. 59

(13) AFrFERNI, V., «Registro delle Imprese. Ceni storici e di Diritto comparato»,
Novisimo Digesto ltaliano V., XV, Torino, 1968, pigs. 168 y sigs.

(14) REHME, P., ob. cit., pdg. 128. Esta construccién eminentemente piiblica de las
matriculas y el relativo alcance de su eficacia privada fue resaltada por MENENDEZ
MENENDEZ, A., ob. cit. pag. 59

(15) Mossa. L., «Albori del registro di commercio nel libro della comunita dei
Mercanti Luchesi di Brugia», NRDC, afio 1953, pdg. 192; PAvong, A., ob. cit, péag. 7.
En contra, AFFERNL, V., ob cit, pags. 180 y sigs.

(16) Pavone, A., ob. cit, pag. 7.

(17) AFFERNL, V., ob. cit., pdgs 180 y sigs; PucLiaTTl, S., ob. cut., pég. 186.
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de multiples Registros (sociedades, poderes, etc.) (18) que si bien en un
primer momento iban dirigidos en muchos casos a proteger més el interés
del comerciante inscrito que el del tercero posible interesado (19), pronto
se convirtieron también en un instrumento de proteccién de terceros (20).

Al lado de las tradicionales matriculas de los comerciantes se desarro-
llan, pues, Registros de sociedades, de marcas, de poderes, etc., que eran
tenidos o por las mismas Corporaciones, o por los Municipios, o por los
Tribunales de Comercio, garantizando al que inscribia en los términos de
la inscripcion (por ejemplo, garantizando al comerciante en los términos
del poder y en su cancelacién). Paralelamente se va desarrollando una
tenue aunque constante proteccién hacia los terceros que confiaron en las
situaciones registradas a través de la técnica de la inoponibilidad de lo
no inscrito (fundamentalmente en materia de revocacién de poderes y ex-
clusién de socios) (21), aunque en la mayoria de los casos se trata més
de un principio de prueba que de una manifestacién de un sistema de
presunciones (22).

El declive de la funcién piblica de los gremios y de la consiguiente
inscripcién en las listas de las matriculas y la aparicién de una tenue
funcién publicitaria de naturaleza privada manifestada a través de diver-
sos Registros (poderes, sociedades) descentralizados en su llevanza (gre-
mios, municipios, tribunales), que supone una cierta proteccién a los
terceros (comienzo de una relativa oponibilidad) va a constituir el esla-
bén anterior de una etapa en la que la absoluta decadencia del sistema
gremial y la ya clara institucionalizacién de «registros mercantiles» con
una funcién puramente privada configuraran lo que son el antecedente
claro de las constantes de la moderna visioén de la eficacia de la publicidad
registral.

B) SUPRESION DE LA CONCEPCION CORPORATIVA DE LA PUBLICIDAD

El transcurrir de los siglos xvi a xvil supone un enfrentamiento entre el
desarrollo econdmico que se va constituyendo en la antesala de la revolu-
cion burguesa y las estructuras juridicas que se le oponen. El régimen
corporativo, y con €l los gremios y las matriculas, empiezan a caer en
desuso frente a los nuevos principios econémicos que demandan una mayor

(18) GoLbscuMmibT, L., ob. cit., pdg. 241.

(19) Renme, P, ob. cit., pdg. 80.

(20) PucLiaTTl, S., ob cit., pig. 186.

(21) PAvONE DE LA RosA, A., ob. cu., pigs. 6 y sigs.

(22) AFrERNI, V., «Il Registro delle Imprese», Novissimo Digesro, vol. 15, pag. 180;
Saporl, A., ob. cit., pags 633 y sigs.
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libertad de los controles econdémicos (23). Se produce un decaimiento tanto
del instituto encargado del control registral como de la misma funcién que
el control registral venia cumpliendo.

Las Corporaciones gremiales van a ir dejando su lugar de forma eviden-
te a los Tribunales y a los Municipios de las ciudades, que pasan a ocuparse
de las funciones registrales y publicitarias (24); pero, a la vez, la funcién
de la publicidad cambia de signo y va a estar directamente dirigida a la
proteccién de los terceros, si bien no siempre con unas técnicas absoluta-
mente similares a las actuales.

Mientras la superacién de los gremios y de las matriculas es un fené-
meno que se desenvuelve casi simultdneamente en toda la Europa comer-
cializada hasta acabar con su abolicién (25), las bases de la técnica actual
para la defensa de los terceros a través de la publicidad registral mercantil
son de influencia netamente germdnica (26).

El desplazamiento de las relaciones comerciales y su incremento duran-
te los siglos xvi-xvu hacia el norte de Europa produjo un simultidneo des-
plazamiento de los institutos registrales mercantiles. «Los protocolos» van
a constituir el antecedente inmediato de la actual concepcién de la publi-
cidad registral mercantil, que gira en torno al caricter abierto y piiblico de
los Registros Mercantiles. Son aquéllos los que recogiendo probablemente
la tradicién de los libros y de los documentos municipales en los que se
hacia constar los negocios mas importantes y que gozaban de un privilegia-
do valor probatorio (27), junto con la existencia diseminada de determina-
dos Registros Mercantiles, van a constituir el antecedente inmediato de la
actual funcién de la eficacia de la publicidad registral mercantil.

El establecimiento en los Municipios o en los Tribunales del centro y
del norte de Europa, y bédsicamente en los de dmbito germdnico, de estos
Registros descentralizados (poderes, sociedades, firmas, etc.) que se desa-
rrollan frecuentemente bajo el nombre de protocolos (Ragionenbuch de
Ausbourg y de Strasbourg de 1763; los Mercantilprotokollen de Viena de
1717; de Ginebra de 1673; etc.) contienen ya el origen de alguno de lo que
son hoy los efectos de la publicidad registral mercantil y esencialmente el
de la oponibilidad de lo nscrito e inoponibilidad de lo no inscrito. Estos
Registros ademds de ser piblicos protegen ya a los terceros que pueden
valerse de las situaciones inscritas, mientras que, por el contrario, no pue-
den verse afectados por aquellas otras que no lo estuvieran (28).

(23) Rusio. J, Sainz de Andino y la codificacién mercantil, Madrid, 1950, pag. 78.
(24) Wyssa, G, ob cit. pig. 13; AFFernNI, V, ob cit., pdgs. 180 y sigs.

(25) Asi la Ley de 17 de marzo de 1791 los supnmié en Francia.

(26) RINTELEN, M., ob. cit., pags. 115 y sigs.

(27) RenME, P., ob. cit., pdgs. 105 y 129.

(28) PucLiaTTl, S., 0ob. cit, pags. 186 y sigs.; RINTELEN, M., cita como ejemplos de
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La constitucién de Registros Mercantiles con efectos meramente de
cardcter privado construidos en torno a la técnica de la oponibilidad e
inoponibilidad va a ser la aportacién germaénica a la técnica de la eficacia
publicitaria registral mercantil y que siendo recogida durante Ia época de la
codificacién primeramente por los C6édigos que estaban fuera de la inspi-
racién francesa (asi el ADHGB de 1861 y el HGB de 1897) se extiende ya
hoy a través de todos los Registros Mercantiles (29).

C) LA PUBLICIDAD COMO ELEMENTO CONSTITUTIVO DE LAS SITUACIONES
QUE SE REGISTRAN

Junto al descrito sistema de instituciones con una clara funcién registral
basada esencialmente en fo que hoy constituye el efecto de oponibilidad de
lo inscrito e inoponibilidad de lo no inscrito se desarrolla otro modelo que
difiere de aquel de modo notorio y que con mayor o menor fuerza va a tener
su influencia en las legislaciones latinas hasta el mismo siglo veinte. Se
trata del sistema registral francés basado en lo que acertadamente se ha
denominado «la situacién negocial» (30). La supresién en Francia del siste-
ma corporativo, que finaliza formalmente con la abolicién de los gremios
por {a Ley de 17 de marzo de 1791, no lievé aparejada la creacién de
instituciones registrales que asuman una verdadera funcién publicitaria. Y
ello probablemente debido al recelo sobre la reminiscencia de posibles
rasgos corporativos que pudieran verse en la existencia de los Registros de
comerciantes, como posiblemente también debido a la inexistencia de una
tradicion formalista y de publicidad registral dotada de una cierta eficacia
sustantiva registral semejante a la que en defensa de los terceros se habia
desarrollado en el periodo anterior en los territorios de influencia germani-
ca, y no sélo ademas en el ambito mercantil, sino también en el propiamen-
te inmobiliario, ya que salvo en las regiones conocidas bajo la denomina-
ci6n de «pays de nantissemente», frente a los denominados «pays de Droit
commun», fa ausencia de formalismos y su sustitucién por la entrega, in-
cluso ficticia, era la norma general (31).

estos Registros a los Protocolos de Frankfurt (s. xvi), los Libros de Ausburgo (s. xvi)
y las Ordenanzas de Leipzig (s. xvn), ob. cit., pdgs 117 y sigs., y 353 y sigs.

(29) Ver a estos efectos el estudio del Registro Mercanul en Alemania y su com-
paracién con el Registro Mercantil francés,

(30) MenENDEZ MENENDEZ, A., ob. cit., pag. 60.

(31) CoLorny, V., Per la storia della pubblicita inmobiliaria e mobiliaria, Varese,
1968, pdgs. 200 y sigs.; PucLiaTm, S., oh cir.. pdgs. 149 y sigs., y 160 y sigs; sobre
lo tardio de la instauracién de un sistema de publidad registral inmobiliaria y las
dificultades de su admisi6n en el Ordenamiento francés, vid. Diez-Picazo, L., Fundamen-
tos del Derecho Civil Patrimonial, t. 11, ob. cit., pdgs. 252 y sigs.
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Curiosamente, sin embargo, la decadencia y desapariciéon del sistema
corporativo no llevé consigo la desaparicién de los Tribunales de Comer-
cio, sino que, por el contrario, se mantuvieron y aumentaron su actividad.
Y va a ser sobre ellos como se intent construir una relativa publicidad
de las situaciones de contenido negocial relevantes para el trafico cuya
inscripcién en aquellos se posibilita (32). La construccidn francesa de la
publicidad se efectiia en este periodo histérico con una técnica inadecuada
basada en la declaracién de la nulidad de aquellas situaciones no inscritas
para las que su inscripcién en los Tribunales de Comercio tuviera un
cardcter preceptivo (por ejemplo, articulo 6 sobre autorizacién de menores
para el ejercicio del comercio; titulo VIII sobre regimenes matrimoniales;
articulo 2 del titulo 1V sobre sociedades, etc., de la Ordenanza de Comer-
cio Terrestre de 1673). Y esta técnica va a perdurar en su influencia en
algunas legislaciones europeas hasta épocas recientes, como habra ocasién
de exponer al describir la situacién de los diferentes modelos bésicos de
Derecho comparado.

La defensa de los terceros a través de la consideracién como constitutiva
de la inscripcién en los Registros llevados por los Tribunales de Comercio
de todas aquellas situaciones inscribibles se revela como inadecuada para
una eficaz defensa de los terceros en cuanto que puede llegar a producir
efectos perjudiciales para ellos en contra del amparo que realmente se
quiere conseguir. La nulidad de las situaciones publicables y que no lo
fueron lleva consigo la nulidad de todo lo actuado en funcion de ellas, lo
que produce no sélo inseguridad del trafico, sino también el que las con-
secuencias de la nulidad no tengan que ser necesariamente las mas venta-
josas para el tercero que actudé confiado en la legalidad de las situaciones
aparentes con las que se enfrentaba en lo que es la actuacién normal del
trafico. La nulidad podra tener su razén de ser como mucho entre los que
fueron parte de una situacién inscribible y que no lo fue, pero no de forma
inexorable frente al tercero, al que deberia concedérsele en todo caso la
posibilidad de optar o no por la nulidad de las situaciones no inscritas. Y
es en este sentido en el que ya algunos comentaristas de las Ordenanzas
criticaron la bondad de esta técnica de la nulidad de las situaciones no
inscritas como defensa del trifico y de los terceros (33) y en el que la
realidad del trafico se impuso haciéndolas caer en desuso (34). Sin embar-

(32) La Ordenanza de 1673 (Titulo XII) regulé los Tribunales de forma extensa y
la Ley de 1790 mantuvo y extendié sus competencias.

(33) Jousse, Commentaire sur I'Ordenance du Commerce du mois de mars 1673,
Poitiers, 1828 (con notas de BECANE), pdgs. 86 y sigs. y 225, recogido por MENENDEZ
MENENDEZ, A. op cit. p. 60.

(34) AFFERNI, V, !l Registro delle Imprese. Trattaro di Diritto Commerciale (din-
gido por GaLGaNo), v. II, L'impresa, Padova, 1978, pdg. 163.
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g0, esta misma técnica pasé al Cédigo de Comercio francés de 1807, desde
donde a pesar de miltiples criticas persistié y extendié su influencia a otros
paises, constituyendo la otra linea de influencia en la configuracién de los
sistemas de eficacia registral, que junto a la de origen germénico influyeron
en los diversos Ordenamientos europeos, tal y como se verd al examinar el
Derecho comparado.

D) LA CONSTRUCCION DE LOS REGISTROS MERCANTILES CENTRALIZADOS
Y LA SISTEMATIZACION DE LA EFICACIA REGISTRAL

El periodo que parte desde la Codificacién contribuye a la unificacién
y creacioén de los Registros Mercantiles centralizados en torno a los cuales
se va a ir construyendo la eficacia de la publicidad registral basada en el
efecto de la inoponibilidad de lo inscrito, aunque todavia pervivan durante
un cierto tiempo los efectos de la técnica francesa de la nulidad de lo no
inscrito, si bien de otro lado se pugne por la extension al campo registral
mercantil de otros efectos doctrinales mas genuinamente propios del campo
registral inmobiliario. E incluso se manifiesta una nueva visién registral
tendente a construir el Registro Mercantil mas sobre la base de la empresa
y el empresario que sobre el tradicional soporte del comerciante. Pero todo
esto constituye ya parte de una linea de actuacién que sin solucién de
continuidad llega hasta nuestros dias y que por lo tanto ha de tener su
tratamiento dentro de lo que es propiamente la exposicién del Derecho
comparado.

La exposicién de los principales sistemas registrales mercantiles euro-
peos y su andlisis critico en un proceso evolutivo de acercamiento de los
diveros Ordenamientos, que el marco de la Comunidad Europea potencia y
estimula, se constituye asi en objeto de estudio a través de modelos esen-
ciales del Derecho comparado.

La progresiva perfeccién del modelo de eficacia publicitaria del Regis-
tro de Comercio francés, el intento doctrinal de desarrollo de la eficacia
registral del Registro Mercantil Alemén y el intento de construir un Registro
de la empresa en la legislaci6n italiana son los ejes en torno a los cuales
gira el progresivo desenvolvimiento de los Registros Mercantiles francés,
alemdn e italiano desde la Codificacién hasta nuestros dias.
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II. LA EFICACIA PUBLICITARIA EN EL REGISTRO DE COMERCIO
FRANCES (*)

La mdas que probable modificacién de nuestro sistema registral mercantil
como consecuencia de su necesaria adecuacién a la normativa comunitaria,
aconseja tener presente en todo momento los modelos existentes en los
demds ordenamientos juridicos de los paises comunitarios.

La reciente publicacién del Decreto de 30 de mayo de 1984 sobre el
Registro de Comercio de Sociedades en Francia hace asi necesario el estu-
dio del sistema que presenta y sirve ademds de pretexto para la realizacion
de un examen ponderado y critico de la evolucién del tratamiento de los
efectos publicitarios en el Registro de Comercio francés.

La finalidad que con este trabajo se persigue no es por lo tanto otra que
la de ofrecer una representacion del sistema material de la eficacia publi-
citaria y de su valoracién critica, tratando de resaltar exclusivamente el
sistema de efectos registrales sobre los que la institucién se estructura; por
lo que, salvo en lo inevitable, se prescinde conscientemente de la exposi-
cion de todos aquellos temas que son tradicionales en el tratamiento de la
institucién registral (organizacién, situaciones inscribibles, la funcién cons-
titutiva y declarativa de la inscripcién, la calificacién y control, etc.).

1. CARACTER Y JUSTIFICACION DE LA EXPOSICION EVOLUTIVA DEL SISTEMA

El conjunto de principios que constituyen «la publicidad» del sistema
juridico francés, tanto en su vertiente hipotecaria e inmobiliaria como en su
vertiente mercantil, Registros de la Propiedad y de Comercio respectiva-
mente, pertenecen a los sistemas que centran su eficacia publicitaria regis-
tral en tomo al efecto de la inoponibilidad de lo no inscrito (35).

El sistema de publicidad registral mercantil francés ha sido el fruto de
una lenta y continua evolucién que, dejando aparte los antecedentes que van
hasta la caida del Antiguo Régimen, se desarrolla en el periodo que trans-
curre desde la publicacién del Cédigo de Comercio en el afio 1807 hasta la

(*) Vid. SEQUEIRA, A., «La eficacia publicitania en el Registro de Comercio fran-
cés», en Boletin de Informacién, Ministerio de Justicia, nim. 1475, diciembre 1987,
pdgs 3818 y sigs., que ahora se actualiza.

(35) Lacruz Berpeso. J. L., y Asis SancHo, F., «Derecho inmobiliario registral»,
Elementos de Derecho Civil, 111 bis., Barcelona, 1984, pags. 25 y sigs.; Roca SASTRE,
R., Derecho Hipotecario, t. 1, Barcelona, 1968, pigs. 145 y sigs.; GIMENEzZ ARNaU, E.,
«La reforma del sistema inmobihario francés», RCDI, nim. 157, afio 1941, pags. 521 y
sigs.; RIPERT, G. (12 edicién, por RoBLET, R.), Traité elementaire de Droit Commercial,
t. I, Parfs, 1986, pags. 143 y sigs.; RopERE, H., y HouiN, R., Droit Commercial, 1. 1,
Paris, 1970, pédgs. 94 y sigs.
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ultima disposicién del Decreto nimero 84-406, de 30 de mayo de 1984, que
regula sistemdticamente «el Registro de Comercio y de las Sociedades».

Este largo periodo, de casi dos siglos de duracién, muestra un itinerario
que parte desde la pricticamente inexistencia de una clara publicidad regis-
tral hasta su actual situacién, que aun manteniendo la publicidad registral
dentro del marco de los sistemas con efectos de mera inoponibilidad a
terceros de los hechos no inscritos se aproxima a los sistemas registrales con
efectos de presunciones legitimatorias. El proceso constituye una linea de
continuidad que, sin grandes saltos ni discontinuidades, muestra la evolu-
cién de un sistema que hoy constituye uno de los dos fundamentales sobre
los que se asientan los diferentes sistemas registrales mercantiles: Sistemas
de inoponibilidad de lo no inscrito y de presunciones de exactitud y vera-
cidad de lo inscrito.

Este lento discurrir requiere y justifica la exposicién evolutiva del sis-
tema en cuanto que cada periodo es un engarce entre el anterior y el que
se empieza a desarrollar, pero sin que nunca pueda llegar a hablarse de
corte o ruptura entre ellos.

Aunque es ¢l periodo codificador el punto del que hay que partir como
precedente inmediato para la construccién del actual sistema registral fran-
cés, la existencia de tres hechos previos que por su especial naturaleza
tienen cierta relevancia para el Derecho francés hace que deba procederse,
aunque s6lo sea muy someramente, al examen de los mismos por su inci-
dencia en la configuracién del Registro de Comercio francés.

Uno es el hecho conocido de que, sin ignorar las situaciones que al mismo
tiempo se producian en otras naciones, fue Francia el pafs que de una manera
mas rigurosa desencadend el paso de una sociedad medieval y estamental a
otra industrial regida, aunque con ciertas atenuaciones, por el principio de
libertad en el campo industrial y del comercio. Ello trajo consigo, como
consecuencia, la desaparicién y abolicion de los gremios en cuanto exponen-
te fundamental de una sociedad de compartimentos estancos (36), repercu-
tiendo en lo que hubiera podido constituir el antecedente formal inmediato de
un Registro Mercantil al desaparecer con ellos las listas de los afiliados al
gremio que servian de base a ciertas presunciones (37).

El otro hecho es la existencia y el mantenimiento a pesar de la Revo-

(36) Las Corporaciones fueron suprimidas por la Ley de 17 de marzo de 1791.
GODECHOT, J., Los origenes de la Revolucién fiancesa, Barcelona, 1974, pags. 11 y sigs.

(37) Entre ellas fundamentalmente el caricter de comerciante de la persona inscri-
ta, aunque en realidad eran presunciones que miraban mds al régimen nterno de los
gremios y a sus consecuencias juridico-piblicas que a lo que hoy entenderiamos como
publicidad frente a terceros. PIRENNE, H., Historia econdmica y social de la Edad Media,
México, 1970, pigs. 131 y sigs.; GArcia VALDEAVELLANO, L., Curso de historia de las
instituciones espaniolas, Madrid, 1979, pégs. 285 y sigs
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lucién Francesa de los Tribunales de Comercio (la Ley de 1790 no sélo
mantiene estos tribunales, sino que ademds aumenta su competencia en los
asuntos maritimos), que desempefaron una actividad publicitaria durante el
perfodo anterior a la publicacion del Cédigo de Comercio al exigir la
publicidad y registro de determinados hechos bajo graves penas que in-
cluian la nulidad del acto mismo (asi, por ejemplo, el titulo 8.°, arts. 1.° y
6.° de la Ordenanza de 1673 con respecto a la publicacién de los regimenes
matrimoniales y de las soctedades), sin ofrecer un claro deslinde entre los
conceptos y las consecuencias juridicas que derivan de las diferencias que
existen entre publicidad y forma, y mucho menos una efectiva regulacién
de la publicidad registral mercantil y de sus posibles efectos.

La importancia de las funciones de estos Tribunales de Comercio y la
continuidad y evolucién de la institucion llevé a que, ante la no regulacién
por el Cédigo de Comercio de un Registro Mercantil por su consideracién
como posible manifestacion de situaciones clasistas y estamentales, fueran
ellos los encargados de una publicidad que contenia ya claramente los
gérmenes del sistema francés de inoponibilidad registral, si bien de un modo
un tanto parcial y asistematico. Se puede afirmar, pues, que los Tribunales
de Comercio constituyen el antecedente inmediato y central de la publici-
dad registral y mercantil.

Por ltimo, hay que sefalar la posicién, mas de cardcter doctrinal que
legal, que vino afirmando bajo la no completamente acertada interpretacién
del Cédigo de Comercio francés, que el Derecho Mercantil dejaba de ser
un ordenamiento de comerciantes en el ejercicio de su actividad profesio-
nal, para pasar a ser el Derecho de unos actos especiales, con indiferencia
de la situacién de comerciante o no del que los realiza (38).

Esta concepcioén fue, con probabilidad, determinante para la no posterior
inclusién en el Cdédigo de Comercio francés de un instituto registral mer-
cantil por temor a que pudiera verse en él la subsistencia de viejas concep-
ciones de clase, a pesar de que el Cédigo de Comercio francés nunca
prescindié del comerciante como figura central del Derecho Mercantil y de
contar con antecedentes histéricos de intensa publicidad inmobiliaria (39).

La concatenacion estrecha entre las diferentes fases por las que trans-
curre la evolucién del sistema publicitario (desde el Cddigo de Comercio,
pasando por la Ley de 1919 y el Decreto 1953, configuradoras del Registro
de Comercio, hasta su actual conformacidn a rafz de las reformas que
surgen a partir de 1967 y que desembocan en el vigente Decreto de 30 de

(38) HaMEL, J., y LaGARDE, G., Traité de Droit Commercial, Paris, 1954, pig 166.

(39) Se intentd regular un sistema general de la publicidad durante la Revolucién
y se introdujo un atenuado sistema de transcnpcidn y de inoponibilidad para el trifico
inmobiliario raiz de la Ley de II Brumano del afio VII.
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mayo de 1984) se construye como un conjunto de eslabones en el que cada
periodo reforma, manteniendo lo esencial, el periodo precedente, a la vez
que pone las bases que dardn lugar a la construccién del periodo siguiente.
Este transcurrir hace que sea necesaria la exposiciéon de todo el proceso
evolutivo, no como justificacién de un andlisis histérico, sino como expli-
cacién de un presente que es, en gran parte, historia.

II. EvoLUCION DEL SISTEMA PUBLICITARIO DESDE LA PUBLICACION DEL CODIGO
DE CoMERCIO FRANCES HASTA LA LEY DE 1919, INSTAURADORA DEL REGISTRO
pE COMERCIO

A) La situacion en el Cédigo de Comercio francés de 1807 posibles
manifestaciones de la inoponibilidad y de otros efectos presuntivos

El primer jalén de esta evolucién que, sin la existencia de fuertes
cambios en el sistema, nos lleva a la actual situacién en materia de publi-
cidad lo constituye la fase de vigencia del Cédigo de Comercio francés
hasta la Ley de 1919, instauradora del Registro Mercantil.

Un examen detenido del articulado del Cédigo pone de manifiesto la
existencia incipiente de lo que seri el futuro Registro Mercantil e, incluso,
la presencia en algunos preceptos de «aquellos efectos» que luego seran
ordenadores del sistema registral francés.

Es cierto que falta un drgano adecuado que esté encargado de llevar
a cabo como funcién determinante el fin de la publicidad, pero ésta
es llevada a cabo por aquellos 6rganos que luego constituirdn el nidcleo
central de la organizacién registral. Se trata de los Secretarios de los Tri-
bunales de Comercio, que son el antecedente inmediato de los actuales
Greffier.

Asimismo, la publicidad es llevada de una manera esporédica y, a veces,
con la misma relevancia que la mera publicidad noticia de los periddicos,
tablones de anuncios, etc.

Existe una falta de concepcién general y sistemdtica del concepto de
publicidad y en ningin momento se puede hablar de la existencia de un
conjunto de efectos publicitarios que la den base, aunque aisladamente si se
pueda observar ¢l nacimiento de un timido efecto de la publicidad, concre-
tamente el de la inoponibilidad de lo no inscrito.

La realidad positiva es, pues, la de una publicidad que carece de una
concepcidn unitaria y sistematica, carente de 6rganos adecuados y disper-
sa a lo largo de todo el articulado del Cédigo de Comercio, regulando
tan s6lo esferas parciales y casos muy concretos y sin que en ningdn mo-
mento se haga presente la existencia de preceptos publicitarios con una
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esfera de aplicacién de cardcter general en lo que a la eficacia registral se
refiere.

La existencia de una tenue manifestaciéon de la inoponibilidad de lo no
inscrito o incluso de un cierto valor presuntivo podia deducirse con proba-
bilidad en tormno a una serie de supuestos entonces contemplados por el
Cédigo:

a) Con respecto a los comerciantes individuales

— Caso del menor emancipado.
— Caso de la publicidad de régimen matrimonial de bienes y de sepa-
racion.

a’) Caso del menor emancipado

Entre los requisitos sefialados por el articulo 2.° del Cédigo de Comercio
para el ejercicio del comercio por el menor emancipado se preceptuaba el
hecho de que «no podra comenzar las operaciones de comercio si el acto
de autorizacién no ha sido registrado y publicado por anuncio en el tablén
del Tribunal de Comercio del lugar donde el menor quiere establecer su
domicilio».

(Podria hablarse aqui con puridad de la existencia de publicidad, aunque
tan solo fuera en el sentido de mera publicidad formal?

No parece que una consideracién meramente dogmatica de la actuacién
del menor autorizado lleve a la consecuencia de poder considerar nulas sus
actuaciones por falta de inscripcién de la autorizacién (40). El hecho de la
inscripcion del acto de autorizacién no se ve de qué manera podria ser
considerado como elemento esencial y no meramente accidental. Se trata
realmente de una inscripcién no constitutiva en cuya finalidad cabria ver
una informacién a favor de tercero para que sepa en qué situacién se
encuentra el menor que con €l contrata. Quizds, incluso, pudiera hablarse
de la existencia de una cierta fuerza presuntiva derivada no de la inscrip-
cién, sino del funcionario ante el que se realizé la autorizacién al haber
tenido ésta que ser hecha ante Juez o Notario (41). La falta de inscripcion
de la autorizacién del menor emancipado con autorizacién para ejercer el
comercio, o del que sin dedicarse a él efectie aisladamente actos de comer-

(40) THaLLER, E., Traité élémentaire de Drou Commercial, Paris, 1910, pag. 97.
(41) Parpessus, J. M., Cours de Droit Commercial, 1. I, Paris, 1856, pdg. 62. En
contra, Massg, M., Le Droit Commercial, t. 1, Paris, 1845, pag. 74.
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cio (42), seria inoponible al tercero que contraté con él, en cuanto que lo
contrario irfa en contra de la finalidad inmediata de informacién a tercero
y de sancién al que no inscribié (43).

Se trata de un precepto confuso y poco preciso en el que todavia no se
diferencia claramente la forma del acto publicado y la forma propia de la
publicacidn, ni se sefiala claramente cudles sean los efectos propios de la
publicidad, aunque quizd ya pueden observarse los dos elementos funda-
mentales que van a venir marcando la institucién registral hasta la nueva
situacion que se produce a raiz del afio 1953: Los Tribunales como instituto
registral y la publicidad como simple informacién.

b') Caso de la publicidad del régimen matrimonial de bienes
y de separacién de bienes

El Cédigo de Comercio francés de 1807, siguiendo la linea de la Orde-
nanza de 1673, aunque con ciertos retoques y anadidos (44), regulaba en sus
articulos 65 a 70 no sélo el aspecto referente a la publicidad del régimen
matrimonial de bienes, sino también el de la separacidn de bienes y cuerpos,
conteniendo algunos aspectos de naturaleza publicitaria en los que si podria
hablarse ya de la existencia de una base sobre la que poder fundamentar el
desarrollo de los futuros efectos registrales.

Las dos situaciones que bajo el epigrafe incorrecto en su redaccién de
«separacién de bienes» se regulan se analizan con referencia tan sélo a lo
que el aspecto publicitario atafie, siguiendo un orden légico como corres-
ponderia a su desenvolvimiento en el tiempo y no segin el orden numérico
de los preceptos.

I. La publicidad del contrato del matrimonio de comerciantes. La
situacién sobre la publicidad del contrato de matrimonio de comerciantes
(arts. 67 a 70) perseguia una cierta publicidad, que en principio queda
reducida a ser una mera informacién, del régimen matrimonial de los co-
merciantes o0 al menos en el que uno de ellos lo sea, a fin de que el tercero
que con ellos contratase tuviera noticia sobre la extension y situacién de los

(42) Massg, M., ob. cit., pag. 73.

(43) AFFERNL, V. (recogiendo a LYON-CAEN y RENAULT), «Il Registro delle impres-
se», Trattatos di Dirttto Commerciale e dt Dirttto publico dell’economia, t. 11,
L’'Impresa, Padova, 1978, pdg. 162, afirma que «la consideracién de las operactones
realizadas por un menor cuya autorizacién para actuar no fue publicada podria llevar a
la anulabilidad de los mismos a favor del menor y en contra de lo que es la finalidad
publicitana de informar a terceros que puede prevalerse de 1o no inscrito. Parpessu, 1.,
ob. cit., pdg 33, entiende que podrian considerarse como actos ajenos al comercio los
celebrados por el menor sin autorizacién inscrita.

(44) Ordecnanza de 1673, titulo VIIL. articulo 1.°
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bienes que podian quedar afectos a la responsabilidad de los posibles cré-
ditos que de sus mutuas relaciones nacieran (45).

Una interpretacién literal de los términos de los articulos reguladores de
la situacion descrita (46) no permite sostener de manera clara la existencia
de un efecto de inoponibilidad a los terceros de lo no inscrito, mixime
cuando la obligacién de inscripcidon se imputa al Notario otorgante y no a
los que contraian el régimen matrimonial (art. 68). Es l6gico que la san-
cién recaiga sobre el Notario obligado a enviar el extracto sefialado en el
articulo 67 y no sobre los comerciantes que contrajeron matrimonio, impi-
diéndoseles que puedan oponer a las pretensiones de los terceros la realidad
de su contrato matrimonial (47). Y ésta parece ser la raz6n por la cual el
Codigo establecia una sancién, primero, de multa para el Notario y, des-
pués, si se probara que hubo colusidn, de destitucién o incluso de respon-
sabilidad hacia los acreedores (48).

La falta de una clara explicitacién en torno a la eficacia publicitaria, ni
tan siquiera la de mera inoponibilidad a los terceros de lo no inscrito, no
debe entenderse como una falta absoluta de relevancia a la publicidad en
los tablones del extracto del contrato de matrimonio (art. 67), ya que no hay
que olvidar el carécter publico del documento, asi como la posibilidad de
que su exposicién conste como medio de prueba.

La situacién que se contemplaba, la exposicién que en los tablones se
efectia con la asistencia de los Tribunales, era la de una publicacién muy
limitada y con inexistencia de efectos materiales derivados de ella; lo que

(45) Parpessus, J. M., ob cu.. pag. 54; THALLER, E., ob. cit, pag. 145.

(46) Articulo 67: «Todo contrato de matrimonio entre esposos de los cuales uno
fuera comerciante serd enviado por extracto, en el mes de su celebracién, a los Secre-
tarios de las Cdmaras designadas por el articulo 872 del Cédigo de Procedimiento Civil
para ser expuestos en los tablones de acuerdo con el mismo articulo».

Articulo 68: «El Notario que hubiera realizado el contrato de matrimonio tendrd
obligacién de hacer el envio prescrito por el articulo anterior bajo pena de 100 francos
de multa e, incluso, de destitucién y responsabilidad hacia los acreedores s1 se prueba
que la omisién ha sido consecuencia de un acuerdo».

Articulo 69: «Todos los esposos que tuvieran separacién de bienes o que estuvieran
casados bajo el régimen dotal y que adquieran la profesién de comerciante con poste-
rioridad a su matrimonio estardn obligados a hacer el mismo envio deniro del mes en
el que hubieran abierto su comercio bajo pena en caso de quiebra de ser castigado como
quebrado fraudulento»

(47) Lyon-CaEen, Ch., y RENAULT. L., Precis de Droit Commercial, t. L., Paris, 1884,
pag. 121.

(48) Son preceptos de cardcter coactivo obligatorio con la finalidad de llevar a
cabo la publicidad del aspecto patrimonial de los matnmonios entre comerciantes, cuyo
interés para el tercero reside en la posibilidad de conocer la situacién si esti inscrita y
en la exigencia de responsabilidad al Notarto en caso de que la falta de envio del
extracto del contrato de matrimonio a los tribunales fuera fruto de colusién con los
comerciantes
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en realidad fue un paso atrds con respecto a la Ordenanza francesa de 1673
que imponia la inexistencia de las cldusulas que, derogando el régimen de
comunidad, no se inscribieran (49).

Sin embargo, aunque ésta es la posicién generalmente mantenida por los
autores de la época, existen ya algunos que, o bien de una manera absoluta
afirman la inoponibilidad de lo no inscrito en funcién de la no culpabilidad
de los terceros con respecto a la no publicacién de estos hechos (50), o que
bien lo afirman tan s6lo para el caso de que hubiera habido colusién entre
los esposos y el Notario (51). Pero la realidad es que una mera interpreta-
cién literal de estos preceptos y de su andlisis sistemdtico no dan una visién
que posibilite afirmar claramente la defensa del tercero a través del efecto
de inoponibilidad. Por via indirecta se vino, sin embargo, a dar una entrada
limitada a la inoponibilidad de lo no inscrito en cuanto que la Ley de 10
de julio de 1850 introdujo la obligacién de declarar al oficial del Estado en
el momento de haber celebrado matrimonio la existencia, en caso afirma-
tivo, de un contrato matrimonial, sancionando, en el caso de incumplimien-
to, la presuncién de haber celebrado el matrimonio bajo el régimen de
comunidad de bienes, a la vez que se reputa a la mujer capaz de contratar
con respecto a los terceros en los términos autorizados por el Derecho
comin (52). Y es por esta via, en lugar de haber seguido un sistema de
perfeccionamiento de los preceptos antes sefialados, por donde se intent6
crear una minima defensa de los terceros, haciendo hasta cierto punto ya
innecesaria la existencia de los mencionados preceptos del Cédigo de Co-
mercio. ’

2. La publicidad de las sentencias de separacién de bienes y de cuer-
pos entre esposos cuando al menos uno de ellos fuera comerciante.

Es a través de la publicidad de estas sentencias de separacién donde
podria verse, con algo méas de claridad que en ninguna de las otras situa-
ciones, la existencia de un efecto publicitario que de una manera ya directa
busca la proteccién de los terceros a través de la inoponibilidad de lo no
publicado. Se sanciona la imposibilidad de alegar frente a terceros la exis-
tencia de hechos que, siendo publicables, no lo fueron (art. 66) (53).

(49) Ordenanza francesa de 1673 (tit. VIII, art. 1.°), «la clause n’aura lieu que du
jour qu’elle aura eté publié et enregisirée».

(50) THALLER, E., ob. cit, pag. 145.

(51) Avauvzer, J., Commentaire de Code de Commerce, Paris, 1879, pégs. 8-9.

(52) AwLauzerT, J., ob. cit.. pig. 10.

(53) Articulo 66: «Toda sentencia que pronunciase una sentencia de separacién de
cuerpos o un divorcio entre cényuges. de los que uno fuera comerciante, estard a las
formalidades prescritas por el articulo 872 de! C6digo de Procedimiento Civil, y a falta
de su incumplimiento los acreedores podrdn siempre oponerse en todo aquello que
conclerna a sus intereses y a contradecir toda liquidacién que se siguiera de aquélla».
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El incumplimiento de las formalidades prescritas (el art. 872 sefialaba
la lectura de la sentencia ante la audiencia del Tribunal de Comercio y su
publicacion en los tablones del Tribunal de Comercio de su domicilio como
medios de publicidad formal que posibilitan a los terceros el conocimiento
de aquellas situaciones consideradas por la Ley de interés para conoctmien-
to de terceros, si bien no de una manera general, sino dirigido a momentos
y hechos determinados) introducia de una manera limitada la inoponibili-
dad, porque, en efecto, este articulo 66 sanciona ya el efecto tipico de la
inoponibilidad, «lo no publicado no perjudica a terceros», si bien, en otros
términos dicho, «los acreedores podran siempre oponerse», aunque sélo con
respecto a las relaciones entre comerciantes y sus acreedores. Sin que de
aqui se pudiera deducir un efecto de alcance generalizado a todas las situa-
ciones publicables y no publicadas, la realidad es que a través de este
articulo 66 es en donde, de una manera més clara, se encuentra introducida
en el Cdédigo de Comercio una manifestaciéon de la inoponibilidad.

b) Con respecto a los comerciantes sociales

Examinadas aquellas situaciones que con respecto a los comerciantes
individuales parecen ofrecer la existencia de un germen de efectos publici-
tarios, corresponde examinar, siguiendo el orden marcado en un principio,
la situacién que con respecto a los efectos publicitarios presentan los comer-
ciantes sociales; en definitiva, la situacidén que en este periodo, anterior a
la existencia de un Registro Mercantil y un sistema publicitario, presentan
las sociedades en el trafico mercantil.

El comerciante social durante este periodo, que transcurre desde la
publicacién del Codigo de Comercio hasta la Ley de Creacién del Registro
de Comercio del afio 1919, va a seguir en sus lineas fundamentales la
posicién mantenida por aquellas disposiciones anteriores que disponian
frente a la nulidad absoluta sefialada por la Ordenanza de marzo de 1678
(art. 6) la nulidad de las sociedades no publicadas sélo entre socios y no
también frente a terceros (54). Esta linea se caracteriza por la intromisién
del elemento publicitario dentro de la construccidn negocial de la sociedad,
si bien es verdad que no se llegd a contemplar esta intromisiéon con una
rigidez absoluta, cayendo incluso en desuso las disposiciones que asi lo
disponian.

La regulacion de la publicidad de las sociedades dentro del Cédigo de
Comercio se contenia en los articulos 42 a 46, siendo fundamento el articulo

(54) Asi la Ordenanza de Brois de 1579. GIrRON TENA, J. M.*, «Las sociedades
irregulares», en Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1955, pags. 129 y sigs.
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42, parrafos 1.° y 3.°, el que da una vision completa de la funcién de la
publicidad con respecto a los tipos societarios de cardcter personalista:

Articulo 42.1.°: «El extracto de las actas de sociedades en
nombre colectivo y en comandita debe ser remitido, dentro de la
quincena de su fecha, al oficial del Tribunal de Comercio del
distrito en el que est4 establecida la casa de comercio de la socie-
dad para ser transcrito en el Registro, publicado mediante exposi-
cién en la sala de audiencias».

Articulo 42.3.°: «Estas formalidades seridn observadas bajo
pena de nulidad en lo que a los interesados respecta, pero la
omisién de alguna de éstas no podrd ser opuesta a los terceros por
los socios».

Los tipos societarios de caracter capitalista se desenvuelven por otros
derroteros (55) en los que no se puede hablar verdaderamente de fenémeno
publicitario.

El estudio de este articulo 42 pone de relieve los elementos fundamen-
tales que en el aspecto formal van a constituir el soporte de la publicidad
registral: la funcién importantisima que los Tribunales van a tener en el
desarrollo publicitario y el sistema de transcripcién como una de las técni-
cas fundamentales que se dan en los diversos sistemas registrales. No es, sin
embargo, este aspecto formal el que interesa examinar, si bien hay que
sefialar que sobre la complicacién que el doble sistema de transcripcién y
daffichage supone va a venir a afiadirse mds tarde la publicacién en perid-
dicos, conforme a las Leyes de 1814 y 1833, que no puede ser entendida
de otra manera que como una manifestacién de la publicidad ya efectuada
ante los tribunales.

El aspecto que dentro del contexto importa examinar, sin desconocer la
mutua interrelacién que entre ambos existe, es el de los efectos materiales
que la publicidad desarrolla.

La publicidad del articulo 42 parece que se desenvuelve dentro de una
esfera que, en puridad de conceptos, no supone sino la invasién de terrenos
sobre los que no tiene por qué manifestar sus efectos y que es el campo de
las relaciones interpartes dentro del mundo negocial. Invasion y efectos que
tienen su plasmacién en el ambito de las sanciones al someter a nulidad las
relaciones societarias en aquellas sociedades que no hubieran cumplido las

(55) Los tres tipos societarios admitidos por el Cédigo de Comercio de 1807 son
el colectivo, el comanditario y las anénimas (art. 19), y las sociedades anénimas al estar
sometidas para su nacimiento al sistema de «autorizacién» (art. 37) no van a verse
afectadas por un verdadero principio de publicidad hasta la promulgacién de la Ley de
1867.
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formalidades requeridas. Esta nulidad con la que se sanciona el incumpli-
miento de las formalidades por el articulo 42 no se puede oponer, sin
embargo, por los socios a los terceros. Contra lo que quizas a primera vista
podria suponerse, movidos fundamentalmente por el término opposé del
mencionado articulo 42, no se estd ante una verdadera situacién de inopo-
nibilidad de lo no inscrito. El principio de inoponibilidad supone la exis-
tencia de situaciones vinculantes y eficaces entre las partes, pero que por
el hecho de no haber sido publicadas no pueden ser opuestas a los terceros,
es decir, la primacia de la apariencia sobre lo no conocido por falta de
publicidad, salvo supuestos de mala fe. Y éste no parece ser el supuesto
querido por el articulo 42, que se mueve tan sélo en un dmbito extrapubli-
citario, intentando configurar el requisito publicitario como elemento esen-
cial del negocio societario y cuyo incumplimiento llevaria, l6gicamente, a
la inexistencia del mismo por via de la nulidad. Pero no parece que tampoco
aplique rigidamente este camino en cuanto que la figura del negocio socie-
tario tiene plena vigencia durante quince dias con independencia del cum-
plimiento de los requisitos publicitarios y, ademas, el incumplimiento de los
mismos no puede ser oponible a terceros. Estamos mas bien, como afirma
THALLER, ante una causa de disolucién anticipada (56) y que no afecta a la
condicién de terceros. Una estricta consideracion de la falta de publicidad
como causa de nulidad de las sociedades llevé en muchos casos a entender
como vdlida la oposicién de la nulidad entre los socios para eludir el
cumplimiento de lo entre ellos pactado, asi como la posibilidad de que los
acreedores individuales de los socios pudieran dirigirse también contra el
patrimonio de la sociedad en competencia con los acreedores sociales,
con disminucién de las garantias patrimoniales de la sociedad con que
los terceros habian contado al contratar. La teoria de las sociedades de
hecho, asi como el derecho de opcién de los acreedores sociales para diri-
girse contra el patrimonio social o el de los socios intenté cortar estas
consecuencias.

La solucién del Cédigo parecia mas bien pensada para cortar el fraude
a los singulares acreedores a los que se les sustraia bienes aportidndolos a
una sociedad ficticia que a favor de los terceros a los que realmente debia
ir dirigido el amparo de lo aparente frente a lo no publico (57).

El tratamiento de la «personalidad juridica» de las sociedades mercan-
tiles viene fuertemente condicionado por el lastre de la Revolucidn Francesa
y la concepci6n antirrevolucionaria que para ella suponia la existencia de
los cuerpos morales y, en consecuencia, su otorgamiento va a ser mirado

(56) THALLER, E., ob. cu., pig. 218.
(57) Sobre estos temas ver la exposicién de AFFERNI, V.. «Il Registro.. », ob. cit.,
pdgs. 164 y sigs.
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con desconfianza y se va a configurar como una concesién especial del
Estado (58). Esta suspicacia y sistema de concesién van a perdurar hasta
el siglo xix, en el que la jurisprudencia va a deducir la personalidad juri-
dica (59) partiendo de la interpretacién de algunos textos (60) que parecen
conceder un cierto grado de autonomia patrimonial, aunque las posiciones
de la doctrina durante este periodo no son ni mucho menos uniformes (61).
No serd hasta la Ley de 1867 sobre Sociedades por Acciones cuando se
producird la total desaparicién del sistema de autorizacién, que hasta enton-
ces va a subsistir para las sociedades anénimas debido fundamentalmente a
las connotaciones de caricter piblico que el origen de dichas sociedades
llevé consigo. Esta diferente configuracién de tipos societarios se reflejé,
naturalmente, en un diverso sistema publicitario, las sociedades anénimas
no quedan sometidas a las reglas publicitarias del articulo 42 y sélo la
supresion del sistema de autorizacién hard posible la configuracién de un
régimen unitario de publicidad para todos los tipos sociales mercantiles
mediante la promulgacién de la Ley de 1867 (62).

B) Ley de 24 de julio de 1867 sobre las Sociedades por Acciones

El desarrollo del sistema de producci6n capitalista durante el siglo xix
y la funcién que las sociedades por acciones dentro del mismo estaban
abocadas a cumplir por ser el instrumento econdémico aglutinante de con-
centraci6n del capital necesario desbordaron el rigido sistema de autoriza-
cion a que las sociedades andénimas, como tipo fundamental de esta clase
de sociedades por acciones, venfan sometidas (63).

(58) FeRrraRA, F., Teorias de las personas juridicas, Madrid, 1929, pags 89 y sigs.

(59) HawmeL, J., y Lacarpg, G., ob. cit., pag. 499.

(60) Anticulos 529 del Cédigo Civil y 69 de la Ley de Procedimiento Civil.

(61) DE BEeNITO, 1., La personalidad juridica de las compadias y sociedades mer-
cantiles, Madrid, pdgs. 83 y sigs. Da una exposicién de las diferentes posiciones de la
doctrina francesa en las décadas inmediatas bastante completa en relacién con la con-
figuraci6n de la personalidad juridica.

(62) La desconfianza con respecto a las figuras con forma de asociacién perdurd
con toda nigidez hasta la Ley sobre Asociaciones de 1901 en que el sistema de concesién
y de negacién de personalidad juridica se vio dulcificado en muchas de sus manifesta-
clones.

(63) El desarrollo del sistema capitalista con el abanderamiento de la ideologia del
liberalismo habfa ido cubriendo con una dispersa legislacién los vacfos que, debido a
la existencia de una concepcién arcaica de la funcién y estructura de las sociedades por
acciones, era necesario rellenar para favorecer y no dificultar el inevitable proceso que
las nuevas relaciones de produccién traian consigo. Junto a eslas razones generales de
naturaleza econémica colaboraban otras més locales de tipo nacional y politico, como,
por ejemplo, la competencia por el mercado con Inglaterra, que una politica de tipo
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Diversas leyes venian asi cubriendo de una manera no sistematica esa
inadecuacién entre la situacién economica y legal: la Ley de 1856, que vino
a regular las sociedades comanditarias por acciones, supliendo la casi nula
regulaciéon que de ellas hacia el Cédigo de Comercio y protegiendo los
intereses no solo de los socios que permanecian alejados de la gestién, sino
también de los terceros que con ellas contrataban, evitando la multitud de
abusos que venian produciéndose; la Ley de 1863, que intentando cubrir las
necesidades comerciales suavizé el sistema de autorizacién y cred bajo el
nombre de sociedades de responsabilidad limitada un tipo de sociedades
andnimas con un capital que debia ser inferior a los 20 millones y que
estaba dispensada del sistema de autorizacién (64). Esta situacién de inade-
cuacién legislativa con la realidad y de dispersién legislativa no podia
subsistir sino de manera transitoria, y asi, en efecto, la promulgacién de la
Ley de 24 de julio de 1867 sobre Sociedades por Acciones vino a adecuar
y uniformar la confusa situacién existente (65).

La supresion por esta Ley no sélo de la dispersion legislativa existente
en torno a las diferentes clases de sociedades por acciones, sino también de
la técnica de concesi6on mediante autorizacién para las sociedades anéni-
mas (66), hizo innecesario un diferente tratamiento en orden a la publicidad
para una y otra clase de tipos societarios. Y este 16gico tratamiento unitario
en orden a la publicidad se encargd también de recogerlo la Ley de 24 de
julio de 1867 en sus articulos 55 y siguientes.

La entrada en vigor de esta Ley, con la uniformidad publicitaria esta-
blecida para todas las sociedades, llevaba necesariamente a tener que abo-
lir aquel articulado del Cédigo de Comercio que se revelaba como super-
fluo (67) y asumir por si sola la tarea de legislar la publicidad sobre
sociedades.

La realidad es que la normativa de esta Ley no afiade ninguna modifi-
cacién esencial con relacién a su contenido sustancial en lo que a la materia
publicitaria se refiere y, en términos generales, se puede afirmar que excep-

intervencionista dificultaba en la pugna con las sociedades inglesas libremente consti-
tuidas. HameL, J., y LAGARDE, G., ob cit., pdg. 632; Ruslo GARCia MINa, J.. Curso de
Derecho de Sociedades Andnimas. Madrid, 1967, pdgs. 3 y sigs., BIRMIE, A., Historia
econémica de Europa. Barcelona, 1957, pags. 93 y sigs.

(64) No confundir con el tipo de sociedades de responsabilidad limitada que se
introdujo por la Ley de 7 de marzo de 1925. LyoN-Caen, Ch.. y ReNauLT, L., ob. cit,
pags. 203 y sigs.

(65) La Ley de 17 de juho de 1856 sobre las sociedades comanditarias por acciones
es sustitmida por los articulos | ° y siguientes de la nueva Ley. La Ley de 23 de mayo
de 1863 es igualmente derogada.

(66) Seiala su articulo 21: «En el futuro las soctedades an6nimas podrdn formarse
sin autorizacién del Gobterno».

(67) El art 65 de la nueva Ley deroga los articulos 42 a 46 del Cédigo de Comercio.
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tuando la uniformidad publicitaria para todo tipo de sociedades lo tnico que
realiza es una simplificacion de las formalidades, manteniendo el tratamien-
to tradicional de la misma en lo que a efectos se refiere.

No es, sin embargo, ni el tema de las formalidades (prescindir del
affichage en los Tribunales de Comercio, reemplazar la transcripcién de un
extracto por el depdsito del acta completa, etc.), ni el de la publicidad
formal, de la que propiamente no se puede todavia hablar (no es tal la
publicacién del extracto en el periddico de anuncios legales y no hay ningin
precepto que preceptiie claramente otro tipo de examen por los particula-
res), lo que interesa examinar como germen del efecto de la eficacia publi-
citaria. El punto que en relacién con ello requiere nuestro estudio es el
relativo a la existencia 0o no de efectos derivados de la observancia o
inobservancia de las mencionadas exigencias. La regulacién de lo que, con
reticencias terminolégicas, podrian ser efectos materiales de la publicidad
se recoge en la nueva Ley en torno a los articulos 55 y 56, que en lo
fundamental no son otra cosa que una repeticion del derogado articulo 42
del Cédigo de Comercio:

Articulo 55.1.%: «Dentro del mes de constitucién de toda socie-
dad comercial, una copia del acta constitutiva... debe depositarse
ante los secretarios de los jueces de paz y del Tribunal de Comer-
cio del lugar en el que esté establecida».

Articulo 56.1.°: «En el mismo plazo un extracto del acta cons-
titutiva se publicard en uno de los peridédicos designados para
recibir anuncios legales».

Articulo 56.2.°: «Las formalidades sefialadas en el articulo
anterior y en el presente se observardn, bajo pena de nulidad entre
los interesados. Pero la falta de alguna de ellas no se podra oponer
a los terceros por los asociados».

(Podria hablarse de la existencia en estos nuevos preceptos de un inci-
piente efecto de publicidad en tormo a la inoponibilidad?

La respuesta a la cuestién planteada lleva consigo esclarecer y repetir
una serie de cuestiones también viélidas para la anterior situacion:

— El término de nulidad no debe tomarse en el sentido de nulidad
absoluta, sino que, como en piginas anteriores afirmamos, ha de
entenderse como causa de disolucién anticipada (68).

(68) Véanse paginas 98 y siguientes. Como critica a la construccién legal de la
nulidad ver HemarD, 1., Theorie et practique des nullites des sociéiés el des sociétés de
fait, Paris, 1926, pags. 289 y sigs., y BoneLL, F., «Sulla teonia delle societa irregolari»,
RDCI, 1906, pags. 9 y sigs.
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— El que los socios no puedan oponer las causas de disolucién a los
terceros no significa el que éstos no puedan usar de ellas contra los
$0CI0S.

— EI concepto de oponibilidad que se desprende de los términos de la
Ley no ha de entenderse con la precisién que hoy podemos dar al
concepto en materia registral. Es mds bien, como en paginas atrds se
sefalaba, una situacién de defensa de la apariencia y de situaciones
adquiridas.

Es cierto que una construccién sistemdtica sobre el principio de inopo-
nibilidad no existe, ni tampoco es facil deducirlo de la mera interpretacién
literal. Sin embargo, cabe construirlo con una interpretacién sistemadtica
apoyada por la situacién en la que la discusion sobre este punto se encon-
traba en aquel momento en el campo registral de los bienes inmuebles. En
todo caso, seria poner de relieve una situacién que si bien no encontraba
todavia su formulacidn legal, si tenia su manifestacidn social.

El que los socios no puedan oponer a los terceros «la nulidad» de la
sociedad no significaba que los terceros no pudieran hacer valer la nuhidad
de la sociedad con la que habian establecido determinadas relaciones antes
del plazo que la Ley autorizaba para poder efectuar los tramites publicita-
rios y posteriormente incumplido o que incluso hubieran realizado después
de incumplido dicho plazo, aunque esta situacidén quizas fuera mas dudosa
en el sentido de repugnar al principio de que nadie puede favorecerse del
consciente incumplimiento de las leyes. Otra cosa supondria una situacién
de preminencia de los socios y sus acreedores con respecto a los acreedores
de la sociedad en el mantenimiento de las situaciones de apariencia. La
posibilidad de que los terceros invocaran la nulidad de la sociedad por
incumplimiento de los requisitos publicitarios, con el consiguiente efecto
sobre las relaciones con ellos establecidas, podria ser considerado, aunque
un poco forzadamente, como una manifestacién atenuada de la inoponibi-
lidad de lo no inscrito, ya que la finalidad de favorecer al tercero ddndole
la opcién de tener en cuenta o no la situacién no inscrita también se
consigue aqui.

Para una mejor comprensién del tema conviene recordar que en el
campo de la publicidad registral sobre bienes inmuebles se estaba desarro-
llando la pugna entre la concepcién germdnica (necesidad de la publicidad
registral para el mundo de los derechos reales) y la concepcién francesa
(preferencia de la mera manifestacién y concordancia de voluntades, con
independencia de la publicidad de la misma para el nacimiento y transmi-
si6n de los derechos reales). Y que a pesar del interés de la naciente
burguesia en la seguridad, y no sélo para la aportacién de capitales al
campo de los inmuebles, lo que consiguié con las cédulas hipotecarias, sino
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también para el trifico juridico de los inmuebles, se opté por rechazar la
concepcién germanica de la publicidad; no obstante, después de la publica-
ci6n del Codigo de Comercio francés, que mantenia silencio en cuanto a la
existencia de efectos erga omnes, se consiguié la publicacién de la Ley
sobre Transcripcién de 1855, que aunque de una manera muy limitada
consagré ya taxativamente el principio de inoponibilidad a terceros de lo no
inscrito (69), que suponia una concepcidn intermedia entre el puro sistema
de la clandestinidad y el de la necesaria publicidad germénica.

Aunque parece claro que de una forma inmediata el reflejo del principio
de inoponibilidad de lo no inscrito se justifica por razones diversas en el
terreno mercantil y en el inmobiliario en cuanto que en el primero la razén
fundamental del principio tiende a proporcionar un cierto grado de seguri-
dad en el campo de la capacidad y en el de las responsabilidades y en el
segundo en la certeza de las titularidades como un grado de confianza para
las relaciones juridicas sobre inmuebles, lo cierto es, sin embargo, que tanto
en un caso como en otro la razén idltima y mediata es la de proporcionar
seguridad al trafico juridico facilitando su desarrollo. Y parecia 16gico que
esta justificacién legal que la realidad imponia, y que en su grado mas
simple admitié la legislacién francesa en el campo inmobiliario, también
tendria que reflejarse de alguna manera en el sector mercantil, donde las
nuevas exigencias de un trafico més adaptado a la realidad tienen, obvia-
mente, una mayor relevancia y trascendencia, pero s6lo mucho después
estas consideraciones se convirtieron en realidad normada.

C) Sintesis recopilativa

Resumiendo a modo de répidas conclusiones la situacién de la publici-
dad durante este periodo preparatorio de la futura regulacién del Registro
Mercantil, podemos concluir con las siguientes consideraciones:

— Inexistencia de un 6rgano al que pudiera denominarse Registro
Mercantil; sin embargo, la funcién de los Tribunales constituyen el
germen de lo que van a ser los futuros Registros Comerciales fran-
ceses y de su estructura eminentemente judicial. Van a ser los Tri-
bunales de Comercio los que serdn el antecedente inmediato del
Registro Comercial.

— Inexistencia de una construccién legal sistemdtica de la publicidad
con una aplicacién general en cuanto a sus efectos y manifestacio-

(69) Ouiver, B., Derecho Inmobiliario espafiol, Madrid, 1892-1896, péags. 163 y
sigs.; GIMENEZ ARNAU, E., ob cit., pdgs. 321 y sigs.; PENA, H., ob. cit., pags. 722 y sigs.;
GonzALEZ. J., «Evolucién de los sistemas hipotecarios», RCDI, 1925, pigs 616 y sigs.
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nes, ya que la publicidad se manifiesta dispersamente y con una gran
carencia de efectos; es solamente en torno a la inoponibilidad de lo
no inscrito donde podrian encontrarse, con grandes cautelas, un efec-
to al que en puridad pudiera llamarse publicitario.

— Inexistencia de un claro deslinde de las situaciones extrarregistrales
y de las situaciones juridico-registrales en cuanto a los diferentes
ambitos en que cada uno se debe manifestar. Esta confusién se
manifiesta fundamentalmente en el campo de las figuras societarias,
donde la intromisién del requisito publicitario como elemento con-
figurador del negocio societario produce una confusién en torno a su
configuracién como elemento esencial del negocio y no como instru-
mento de defensa del tercero.

— El problema de la personalidad juridica de las sociedades en la
doctrina francesa fue durante mucho tiempo dominado por la cons-
truccién que de la misma efectuaba la jurisprudencia, frente a la
doctrina que si no completamente opuesta 2 una construccion antro-
pomorfoldgica de la misma, sf era partidaria en su gran mayoria de
una atenuacién de sus efectos. Y asi va a permanecer con pocos
sobresaltos hasta la promulgacién de la Ley sobre sociedades de
1966.

Mientras que la doctrina desde un principio tendié a marcar limites a la
construccion de la personalidad [negdndola por entender que debajo no
existia otra cosa que una propiedad colectiva, como afirmaba PLanioL (70),
o una ficcién en la emisiéon de la voluntad, e incluso aquellos que consi-
deran y justifican la personalidad juridica por la existencia de un fin social
distan de una aceptacion sin dudas de la misma], va a ser la jurispruden-
cia quien la construye fundamentalmente basada en los articulos 529 del
Cédigo de Comercio y 69 del Code de Procedure Civile. El hecho de que
el articulo 529 del Cédigo de Comercio diera al derecho del socio un
cardcter mobiliario a pesar de que la sociedad poseyera inmuebles y que el
articulo 69 del Code de Procedure Civil hablase de la maison sociale, fue
suficiente para que la jurisprudencia construyera la existencia de una per-
sona titular de un patrimonio auténomo, gozando de una vida juridica
también auténoma. La jurisprudencia habifa ido tan lejos que, como afirma
HaMmEL (71), era necesario volver sobre los pasos para evitar el abuso de la
personalidad juridica.

Esta construccion de la personalidad juridica surgida por el mero hecho
de la formulacién contractual de la sociedad que era de aplicacién tanto a

(70) PranioL, M., Traité de Droit Civil, vol. 1, pag 263.
(71) HaMeL, J., y LacarpE, G., ob. cu., pdg 499.



1204 ESTUDIOS

las sociedades civiles como a las mercantiles, se refuerza a raiz de la
promulgacion de la Ley de 24 de junio de 1921, que al excluir la persona-
lidad de las sociedades de cuenta en participacion mediante la interpreta-
cién en sentido contrario se la afribufa a las demds. Se habfa olvidado que
la personalidad moral no era otra cosa que un simple medio técnico, un
procedimiento juridico susceptible de graduacién. En el fondo de la consi-
deraci6n, sobre el tema de la personalidad y el sistema de obtencién de la
misma late una pugna entre el poder central y los intereses sociales e
individuales (72), y siempre los problemas de la superacién de la persona-
lidad moral (73) y el de las sociedades irregulares son expresion de dicha
tension.

Aunque sea necesario que transcurra todavia algin tiempo para que la
publicidad registral mercantil adquiera una cierta configuracién, es verdad
que ya en este periodo se vislumbran las dos bases organizativas sobre las
que ¢l mismo se construird: los tribunales en cuanto 6rgano encargado de
su gestién y el efecto de inoponibilidad como configurador esencial de su
publicidad material.

3. CoNrFIGURACION DEL REGISTRO DE COMERCIO: LA LEY DE 18 DE MARZO
DE 1919 v EL DECRETO DE 9 DE AGOSTO DE 1953

Este periodo va a caracterizarse por la conformacién en dos momentos
histéricos del Instituto de Registro de Comercio: una primera fase configu-
radora del armazdn técnico y formal y una segunda configuradora de su
contenido material, si bien es justo sefialar que en ambos hay residuos del
periodo precedente y en ambos se constituyen elementos del posterior.

A) Ley sobre Creacion del Registro de Comercio de 1919. Disposiciones
complementarias

La promulgacién de la Ley de 18 de marzo de 1919 y su respectivo
Reglamento de 1920 vinieron a suplir el vacio existente en la legislacién
francesa con respecto a la existencia de un organismo especifico encargado
de la publicidad registral mercantil. Pero dados los antecedentes inmediatos
del Cédigo de Comercio, en el que en alguno de sus preceptos podia

(72) VEerrucoll, P., Il superamento della personalita giuridica delle societd di
capitali nella Common Law e nella Civil law, Mildn, 1964, pdgs. 9 y sigs.

(73) Fover, )., La personalité morale et ses himites (Etudes de D. Comparé et D
Internacional Public), Parfs, 1960, pags. 113 y sigs.; HameL, J., y LAaGArDE, G, 0b cut.,
pégs. 508 y sigs.
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atisbarse un incipiente principio de inoponibilidad y la existencia de legis-
laciones europeas en las que ya se consagraba de una manera expresa, se
puede afirmar que esta Ley vino a desempefiar un papel muy insuficiente
si no se la concibe como un intento de racionalizacién que constituye un
primer paso para la construccién de un moderno Registro Mercantil (74).

La nueva situacién, en definitiva, venia a dar la estructura formal del
6rgano registral, creando el instituto con la configuracién que en sus lineas
esenciales va a prevalecer hasta nuestros dias y tomando como base una
configuracién judicial del mismo a pesar de la limitacién de las facultades
calificadoras. Su estructura venia a sostenerse sobre un doble pilar: por un
lado, los registros locales a cargo del Secretario del Tribunal de Comercio
y, por otro, el Registro Central, dependiente de la Secretaria Nacional de
la Propiedad Industrial (art. 10).

La publicidad registral, en su doble aspecto formal y sustantivo, adquie-
re a la luz de la nueva Ley una relevancia tan escasa que a no ser por la
minima regulacién que del aspecto formal se ofrece podria afirmarse sin
ninguna duda que su existencia es nula.

Ante la situacién expuesta no podria encontrarse quizds otra justifica-
cién que la de que los intereses inmediatos que impulsaron al nacimiento
de la ey obedecieron no tanto a la preocupacion por establecer una mayor
seguridad del trifico como a la existencia de unos intereses nacionales que,
a raiz de la primera guerra mundial, mostraron su preocupacién por conocer
exactamente en manos de quiénes se encontraba la industria y el comercio,
fundamentalmente a efecto de la nacionalidad de sus titulares (75). Esta
finalidad inmediata de control de la industria y el comercio nacional, con
primacia sobre el interés por un mejor funcionamiento del trafico juridico
y el miedo a la utilizacién del Registro como un instrumento que sirviera
para un mayor control fiscal (y lo cierto es que el impulso de los Registros
inmobiliarios debieron mucho a su utilizacién como instrumento fiscal), fue
lo que, en definitiva, contribuyé a que el Registro de Comercio se conci-
biera como un mero archivo con fines administrativos donde la preocupa-
cién por establecer una construccién sistematica de la publicidad careci6 de
toda relevancia.

Un andlisis de la publicidad en la Ley de 1919 lleva a afirmar que la
contemplacién que de 1a misma hace la Ley se reduce, en definitiva, a un
tratamiento incompleto del aspecto formal. Las consecuencias de la obser-
vancia o inobservancia de la obligatoriedad de inscripcién de los comer-
ciantes, tanto personas fisicas como personas juridicas, se reducen a una

(74) THALLER, E., ob. cit, pags. 173 y sigs
(75) Sori Carizares, F., El Registro de Comercio en Francia, Barcelona, 1955,
pag. 6
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sancién penal de cardcter pecuniario (art. 18), pero sus efectos en el campo
de las relaciones privadas son nulos y para nada afecta a los terceros ni al
comerciante mismo (76), que en sus mutuas relaciones permanecen al
margen del campo registral.

Los posibles efectos de oponibilidad e inoponibilidad de lo no inscrito
van a derivarse, no de la regulacién del Registro de Comercio, sino del
Cédigo de Comercio o de las diversas leyes ya existentes (77), sin que en
ningln momento se lieve a cabo la centralizacion de la publicidad comer-
cial. Los efectos de fondo de la publicidad no se manifiestan, en definitiva,
para nada y el Registro no va a tener otra trascendencia que la de ser un
mero casillero administrativo en el que incluso la publicidad formal va a
estar limitada, ya que algunas facetas importantes de la actividad del co-
merciante van a quedar ocultas frente a tercero, no facultindole la posibi-
lidad de que las conozca (asi, por ejemplo, la quiebra de la que poste-
riormente fue rehabilitado —art. 17—). La publicidad formal sélo se
manifestard a través de copias o extractos, pero en ningin momento
la posibilidad de un examen de los libros por el interesado va a estar
permitido.

La regulacién del Registro de Comercio viene a suponer incluso un salto
atrds en el sentido de que no va a existir ningtin precepto del que se pueda
deducir minimamente el intento de crear un sistema de eficacia publicitaria
aunque fuere en forma muy atenuada, mientras que, sin embargo, ya exis-
tian en otros textos legales normas en las que facilmente se encuentra base
para sostener el timido reconocimiento de unos efectos publicitarios; nor-
mas que pertenecen no s6lo al campo civil e hipotecario, fundamentalmente
a través de la Ley de Transcripcién (78), sino también al mds puro campo
mercantil como de una interpretacién amplia de la Ley de Sociedades de
1867 se podria desprender.

Pero ni la existencia de dichas normas ni la existencia fuera del sistema
francés de legislaciones en las que ya se concedia una relevancia al Registro
Mercantil a efectos publicitarios [y no hablamos s6lo de sistemas legisla-
tivos extrafios al francés, como podria ser el aleman (79), sino que nos
referimos a sistemas de tan clara influencia francesa como pudiera serlo el
espaiiol (80)] influyeron en el sentido de crear un régimen publicitario que

(76) GaMmBeaux, E., «La legislation frangaise du Registre du Commerce», Anales de
Droit Commercial, 1921.

(77) Por ejemplo, la Loy de Brevets d’'Invention de 1944 y la Loy de Mantisse-
ments de 1909.

(78) GonzALEz. J.. Estudios de Derecho Hipotecario. Madrid, 1924, pdgs. 127 y
sigs.; GIMENEZ ARNAU, E., ob. cur., pags. 321 y sigs.

(79) Articulos 8-16 HGB.

(80) Aniculos 16 y siguientes del Cédigo de Comercio de 1885.
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coadyuvara al desenvolvimiento del trafico comercial, creando una cierta
seguridad y confianza formal.

El Registro de Comercio de 1919 fue un Registro en el que no se
produjo ninguna consecuencia material de cierta importancia en cuanto que
ni siquiera se realizé la centralizacién publicitaria comercial, puesto que el
Registro de Comercio creado va a subsistir con los diferentes modos de
publicidad anteriormente existentes (art. 21) y cada uno de ellos va a con-
servar los efectos propios que venia teniendo. Tampoco se va a producir
ninguna consecuencia de tipo sustantivo en cuanto que la inscripcién no
produce ningiin efecto material y la tinica sancién por inobservancia de la
inscripciéon se mantiene en una esfera meramente penal de caracter pecunia-
rio, siendo en este sentido en el que se hablaba cuando se mencionaban los
efectos negativos del Regisiro. Son negativos en cuanto que la inscripcion
del comercio le sustrae de toda sancidn.

Las criticas efectuadas y la minimizacién que se ha expuesto de la
importancia del Registro de Comercio francés no debe llevar a pasar por
alto que la Ley de creacion del Registro de 1919 construyé el aparato
administrativo y operativo que, con retoques, sigue perviviendo todavia.

A pesar de las criticas con que el nuevo Registro fue acogido por el
papel de instrumento de control que se le atribuia, quizds no estaria de mds
una reflexién en el sentido de admitir que posiblemente una nueva institu-
cién, como venia a ser la del Registro de Comercio, desarrollaria una mayor
operatividad si se afirmaban, primero, los pilares bdsicos y se complemen-
taba, después, la institucién; a la vez que se procuraba acoplarla paulatina-
mente a las verdaderas realidades sociales conforme las mismas fueran
adquiriendo, en vez de imponer un aparato que pudiera nacer muerto.

Pronto las presiones, tanto de la misma realidad del trafico comercial
que exigia junto a un cierto control ptblico del sistema econémico una
mayor seguridad juridica, como de ia doctrina tuvieron como consecuencia
que a raiz de la creacién del Registro se empezara a producir una evolucién
tendente a hacer jugar al Registro de Comercio un papel cada vez mas
importante (81).

Fruto de esta situacién fueron, fundamentalmente, las siguientes dispo-
siciones legales de cardcter complementario:

1. La Ley de | de junio de 1923, modificada por Ley de 17 de marzo
de 1924, haciendo obligatoria la mencién del mimero de inscripcién en el
Registro en los documentos del comerciante. Esta disposicidn, junto con las
presiones administrativas, que exigian del comerciante su nimero de ins-
cripcién en el Registro Mercantil para la intervencién en un gran nimero

(81) Houm, R., y Pépamon, M., Droit Commercial, Paris, 1985, pags. 148 y sigs.
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de actos de la vida comercial (82), llevaron a que cada vez fuera méas grande
la importancia que el Registro de Comercio iba adquiriendo, superando los
limites previstos por el legisiador.

2. Mayor relevancia tiene la Ley de 28 de marzo de 1931, que hizo
necesaria la inscripcién de determinados actos en el Registro para poder
oponerles a terceros, tales como la autorizacién concedida a un menor para
ejercer una actividad comercial y el divorcio o la separacién de comercian-
tes. Es esta disposicién, que modifica algunos preceptos del Cédigo de Co-
mercio, la que verdaderamente va a introducir ya en la institucién registral
el principio de inoponibilidad de fo no inscrito frente a terceros. No acierta
a introducirla con respecto a la autorizacion concedida al menor donde la
sancion de la no inscripcién se plantea todavia en el campo de la ineficacia,
pero sin pasar todavia al plano puramente registral que afronte directamente
la publicidad frente a los terceros, puesto que la sancién de la ineficacia
pertenece al mundo de las relaciones juridicas extrarregistrales y no es un
efecto derivado propiamente del campo publicitario. S acierta, sin embargo,
a introducir el principio de inoponibilidad de o no inscrito a los terceros al
regular el derecho que tienen los acreedores de oponerse a la sentencia de
divorcio o separacion que no hubiera sido inscrita en el Registro de Comer-
cio. Es, indudablemente, una manifestacién del principio de inoponibilidad,
si bien enunciado muy limitadamente puesto que sélo su aspecto negativo se
menciona y para nada se alude a la buena fe como posible elemento corrector
del principio de inoponibilidad. No obstante, hay que sefialar que es a través
de esta disposicion legal por donde la construccién del Registro de Comercio
va a recibir, aunque de manera muy limitada, el contenido material de la
publicidad que la institucién no recogid en la disposicién legal que la cred.

3. La posterior Ley de 9 de enero de 1949 va a introducir como elemen-
to complementario del Registro de Comercio el Bulletin Oficciel du Registre
du Commerce, en ¢l que se debian de publicar las inscripciones hechas en el
Registro, completando asi el aspecto formal de la publicidad registral.

Junto a estas modificaciones de la situacion registral originaria cabria
destacar los proyectos de reforma en los afios 1931 y 1932 y el de mayo
de 1948. Los puntos fundamentales sobre los que dichos proyectos se sos-
tenfan consistia en (33):

— Establecer la presuncién del comerciante inscrito salvo prueba en
contrario, alejandose asi de la via alemana de conferir la cualidad de
comerciante, pero abandonando también la situacién meramente in-
formativa de la Ley de 1919.

(82) SoLA Camizares, F, ob cit., pigs. 7 y sigs.
(83) De LA Havg, R., Etude critique du proyect de lot sur la reforme du Registre
du Commerce, pags. 447 y sigs.; HaMEL, J., y LAGARDE, G., ob cit, pag. 340.
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— La concesién de efectos propios de la publicidad registral a la ins-
cripcidén, de manera tal que los hechos sometidos a inscripcién que
no la hubieran realizado no podrian ser opuestos a terceros.

Como puntualizaciones a estos proyectos y fundamentalmente a fa del
19 de mayo de 1949, se ha sostenido (84) que eran reformas todavia limi-
tadas en el sentido de faltar en sus disposiciones algunas consecuencias
tales como no prever el conocimiento de lo no inscrito, dejar subsistir las
otras publicidades, etc. La realidad es que el nicleo fundamental de todas
ellas que merece destacarse era el intentar la introduccién del efecto de la
inoponibilidad de lo no inscrito.

Las presiones ante la necesidad de construir un aparato registral que
garantizase minimamente la seguridad del trifico no va a tener solamente
como manifestacién la via legislativa, sino que la jurisprudencia y la doc-
trina van a empujar igualmente en el sentido de conseguir un registro con
efecto de publicidad. Asi, la doctrina (85) se manifest6 continuamente sobre
la necesidad y oportunidad de la introduccién de efectos publicitarios vy,
concretamente, del efecto de inoponibilidad de lo no inscrito. A la vez, la
jurisprudencia presiondé con sus interpretaciones en el sentido indicado,
basandose incluso en el Registro de Comercio para conceder a una persona
la cualidad de comerciante, aunque normalmente se tratara de una prueba
accesoria unida a otras mejor fundadas; pero va a ser en materia de poderes
donde claramente se va a manifestar en el sentido de que la inscripcién de
los mismos en el Registro de Comercio es condici6én suficiente para poder
oponerlos a terceros, si bien, como afirman HAMEL y LAGARDE, esta cons-
truccién carece de todo soporte juridico, ya que existe todo lo mas una
situacién del mandato aparente (86).

Legislacion, doctrina y jurisprudencia presionaban asi en el sentido de
dotar a la institucién registral de unos efectos que dieran una minima
seguridad al trafico, y estas presiones se verdn confirmadas con la reforma
introducida por el Decreto de 9 de agosto de 1953.

B) Las presiones ya sefialadas, tanto de tipo legal, doctrina o incluso
de Ia misma jurisprudencia, asi como las realidades econémicas que venian
exigiendo un nuevo planteamiento (87), desembocaron finalmente en el
Decreto de 9 de agosto de 1953.

Al igual que se puede afirmar que la Ley de 1919 constituyé el armazén

(84) DE LA HaYEg, R, ob cit., pdgs 447 y sigs.

(85) Dk La HAaYE, R., «Le Registre du Commerce, organe possible de publicité legal
en matiére commerciale», RTDC, 1951, pdgs. 454 y sigs.

(86) HaMEL, J., y LaGarDE, G., ob. cut., pag. 360.

(87) SoLA Canizares, F, ob. cit.. pdgs. 1 y sigs.
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y la estructura del Registro de Comercio francés y que la misma ha perdu-
rado aunque con retoques hasta el momento, también se puede decir que el
Decreto de 9 de agosto de 1953 y su Reglamento de 6 de enero de
1954 (88) aportaron al Registro sus efectos materiales y que las posteriores
modificaciones no han constituido sino retoques que han venido girando en
torno al sistema de inoponibilidad de lo no inscrito, cuyo contenido legal
minimo nacié a raiz de esta reforma.

Aunque el aparato administrativo se viene manteniendo en lo fundamen-
tal tal y como lo cre6 la Ley de 1919, ya que se mantiene ¢l sistema de
Registros locales bajo la vigilancia de un Juez y dirigido por el Secretario
o Graffier (si bien con facultades extraordinariamente aumentadas con res-
pecto a su antigua funcién de mero vigilante de la regularidad de la inscrip-
cién) (art. 55) y de un Registro Central que se encuentra en Paris, aunque
ahora bajo el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial, creado por la
Ley de 19 de abril de 1951, sin embargo se produce un cambio fundamental
de posicidn en torno al sentido y funcién del Registro de Comercio francés.
El nuevo Registro de Comercio va a pasar de ser un mero casillero admi-
nistrativo carente de efectos juridicos a constituir un instrumento de verda-
dera publicidad registral dotado de unos efectos juridicos con una coheren-
cia tal que realmente puede hablarse ya de la existencia de un sistema
registral.

Las ideas directrices que constituyen este sistema son, siguiendo a
HaMeL y LAGarDE (89), las siguientes:

— La inscripcién en el Registro de Comercio es obligatoria y necesaria
para la adquisicién de la cualidad de comerciante, frente a terceros
y frente a la administracién publica.

— La inscripcién crea la presunci6n, salvo prueba en conirario de que
el inscrito es comerciante.

— La inoponibilidad de los hechos no inscritos y sujetos a inscripcion.

— La insercién dentro del Cédigo de Comercio de la Reforma efectua-
da por el Decreto de 1953. Inserci6n que figurard en los articulos 47
y siguientes del Cédigo de Comercio y que se realiza de conformi-
dad con las supresiones y modificaciones establecidas en los articu-
los 1 y 2 del mencionado Decreto.

El eje central del sistema de publicidad del Registro de Comercio fran-
cés viene constituido en su aspecto sustantivo o material por el efecto de

(88) Se complementan con una Instruccién de 27 de febrero de 1954 y una Reso-
lucién del Ministerio de Industria de la misma fecha.
(89) HAMEL, J., y LaGARDE, G., ob cit., pags. 341 y sigs
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la inoponibilidad de lo no inscrito, aunque también puede atisbarse una
timida aparicién de los efectos presuntivos. Y no podia ser de otra manera
dado el escaso papel de control (calificacién) que el Greffier desempeiia. La
actuacién del Greffier, aunque ha sido aumentada con respecto a la funcién
que desempefiaba en la Ley de 1919, sigue siendo todavia minima y se
limita a comprobar la regularidad de la inscripcién (art. 55 del CCom), es
decir, «a que en la solicitud se contienen todos los datos exigidos» (90) y
que, ademds, «va acompafada de todas las justificaciones necesarias» (91),
comprobando si existe «conformidad de las declaraciones con los documen-
tos presentados». En ningin momento esti autorizado el Greffier a exami-
nar la exactitud y absoluta legalidad del contenido de la declaracién en este
proceso de control previo de la inscripcién y es 16gico el limitado alcance
con que se establece la regulacién de la eficacia registral, ya que la ampli-
tud o limitacién del control de la situacién inscrita condiciona en gran
manera su extension.

El nuevo Registro de Comercio aparece por primera vez a raiz de 1953
como un instituto de la publicidad legal mercantil, con unos efectos de
verdadero cardcter registral (92).

a) El Registro de Comercio francés va a girar fundamentalmente en
torno a los sistemas registrales que tienen como pilar esencial el efecto
material de «la inoponibilidad de lo no inscrito», linea que también es la
predominante en el Registro Inmobiliario (93). Y se habla de inoponibilidad
de lo no inscrito porque del conjunto de efectos que constituyen la publi-
cidad material sé6lo el aspecto negativo de la misma es el que de una manera
relevante tiene plasmacion legal, ya que los demds efectos o no existen o
s6lo de forma muy relativa se puede hablar de ellos.

El efecto negativo de la publicidad material viene construido sobre el
siguiente precepto:

Articulo 63: «Las personas fisicas o juridicas obligadas a la
inscripcién en el Registro de Comercio no pueden oponer a los

(90) El Decreto de 6 de enero de 1954 seiiala los datos exigidos (arts. 1.° y 2.°).

(91) La Orden de 17 de febrero de 1954 sefiala los documentos justificantes (arts.
3°y 4.°.

(92) La doctrina del momento hablaba de «efectos civiles» en lugar de efectos
registrales.

(93) GonzALEz, J., «Estudios...», ob cit., pags. 131 y sigs.; GIMENEZ ARNAU, E., 0b.
cit., pdg 321; Lacruz, J., ob. cur., phgs. 32 y sigs. A raiz de la Ley de 1855 se establece
el sistema de inoponibilidad, si bien de una manera limitada y deficiente, aunque dis-
posiciones posteriores, fundamentalmente la Ley de 1935, le corngieron parcialmente.
Estas deficiencias hardn que a partir de 1955 se produzca una revisién que con un
sistema basado en dicho principio conducird a un gran perfeccionamiento de la institu-
ci6n registral.
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terceros con quienes contratan en razén de su actividad mercantil
o a las Administraciones Piblicas los hechos sujetos a mencién
expresados en el siguiente articulo 64, a no ser que estos hechos
hubieren sido hechos piblicos con anterioridad a la fecha del
contrato por una mencién llevada al Registro, a menos que de-
muestren por los medios de prueba admitidos en materia mercantil
que en el momento en que contrataron los terceros en cuestioén
conocfan personalmente los hechos de que se trata».

El aspecto de la publicidad material es el tinico que se encuentra regu-
lado de una manera clara y determinante dentro de los preceptos del Cédigo
de Comercio dedicados a los efectos publicitarios (arts. 61 y sigs.). Los
terceros van a poder asi ignorar aquellas situaciones que, requeridas por la
Ley en consideracién a su importancia en el trafico comercial, no han sido
llevadas al Registro (94) al haberse dado una limitada primacia a la realidad
formal del Registro frente a la realidad material extrarregistral. Este prin-
cipio de inoponibilidad de lo no inscrito, que parece constituir el eje central
del Registro de Comercio francés, debe someterse a las siguientes conside-
raciones:

I. Nos encontramos ante un efecto legal de inoponibilidad de lo no
inscrito que carece en su enunciacién de una validez general y sélo tiene
relevancia con respecto a aquellos hechos que, como el mismo articulo 63
sefala, se expresan en el articulo siguiente. Es una inoponibilidad de ca-
racter limitado a diferencia de otros sistemas que, como el aleman (95), la
establecen con cardcter general. La consecuencia inmediata es la de una
doble regulacién: por un lado, la de aquellos hechos comprendidos en el
articulo 64, que cuando no estan inscritos no pueden ser opuestos a terce-
ros y por lo tanto son desplazados por la realidad formal del Registro
de Comercio a favor del tercero de buena fe que confia en ello, y por otro
lado, la de todos aquellos hechos que al no estar comprendidos en el
articulo 64 son oponibles estén o no inscritos; con la salvedad de
que muchos de los hechos no mencionados por el articulo 64 son
de obligada inscripcién en el Registro de Comercio y su incumplimien-
to llevaria aparejada no la sancién de la inoponibilidad, sino la del articu-
lo 18 de la antigua Ley del Registro, que en el articulo 2.° del nuevo
Decreto de 1953 mantiene en vigor con sus sanciones penales de cardcter
pecuniario.

2. Por otro lado, el efecto de inoponibilidad de lo no inscrito beneficia

(94) Wvysa, G, ob. cut., pag. 27.
(95) Aniculo 15.1 del HGB.
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a los terceros no de un modo general en toda clase de relaciones que con
el obligado a inscribir tuvieran, sino tan sélo en el sector «de su actividad
comercial». Pareceria, en efecto, desbordarse la finalidad del Registro de
Comercio al extender sus efectos hacia esferas para las cuales nunca la
proteccién registral fue pensada, ya que ésta va dirigida a la proteccién de
los terceros que fiados de la realidad registral actiian en el trafico comercial,
y ello sin ignorar las dificultades que supone deslindar el campo mercantil.
La determinacidn expresa en el precepto del ambito juridico de aplicacién
evita, sin duda, las posibles ambigiiedades que en otras legislaciones se han
presentado por faltar una determinacién expresa (96).

3. La interpretacion a sensu contrario del aspecto negativo de la pu-
blicidad material lleva a la admisién parcial del aspecto positivo de la
publicidad, materia concretamente a admitir que lo inscrito puede ser
opuesto a los terceros. Esta afirmacién no lleva, sin embargo, a poder
sostener la aplicacién absoluta del desarrollo de la cognoscibilidad, ya que
en ninglin momento existe base para poder sostener la presuncién de cono-
cimiento por los terceros de los hechos inscritos. Sélo, pues, en un sentido
limitado se encuentra desenvuelta la publicidad material del Registro de
Comercio francés.

4. La relacién entre las inscripciones en el Registro de Comercio y las
publicaciones en el Boletin Oficial del Registro de Comercio y del Registro
de Artesanos podrian plantear la duda sobre si los efectos de oponibilidad
¢ inoponibilidad dependerian del mencionado Boletin. Es decir, si la ins-
cripcién y la publicacién en el Boletin son elementos suplementarios de los
efectos de la publicidad registral en su aspecto material o, por el contrario,
para nada interviene la publicacién en los efectos materiales de la publici-
dad registral. La Ley de 1953 nada decia a este respecto, limitindose a
sefialar en el articulo 49 del Cédigo de Comercio la permanencia de la Ley
de 1949 que instituyé la publicacién en el mencionado Boletin, y asi ante
el silencio de la Ley de doctrina se pronuncié el sentido de conceder a la
publicacién en el Boletin un mero valor administrativo, sin que los terceros
puedan oponer al comerciante la omisién de la publicacién (97).

5. El desarrollo de los efectos de la inoponibilidad de lo no inscrito y
su aplicacién favorable a los terceros se encuentra atenuado en su aplica-
cién por la introduccién de la buena fe del tercero. Parece congruente que
si la finalidad del Registro es la de facilitar la cognoscibilidad de aquellas
situaciones que pudieran tener una cierta relevancia para los terceros que
actian en el trifico comercial de manera que le proporcionan una certeza

(96) En el Registro de Comercio alemdn el problema se plantedé y se resolvié en
este sentido.
(97) SoLA Canizares, F., ob. cir, pég. 16.
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aunque sea minima en sus efectos, y esta finalidad se hubiera visto satis-
fecha al margen del mecanismo registral, la proteccién registral al tercero
sobre situaciones por €l ignoradas no tiene sentido en tanto en cuanto el
presupuesto bdsico que es la ignorancia ha desaparecido, puesto que «los
terceros en cuestién conocian personalmente los hechos de que se trata».

La prueba de mala fe del tercero que conociendo los hechos intenta la
proteccién registral incumbe naturalmente al titular registral que desea
destruir la presuncién general de la buena fe.

Puede sostenerse, pues, la construccién de un efecto de inoponibilidad
en el que si bien se encuentran presentes los elementos componentes del
mismo, sélo en un plano limitado desarrolla su eficacia.

b) Al lado del efecto de inoponibilidad de lo no inscrito es posible, si
bien con ciertas cautelas y limitaciones, hablar de la existencia de los
siguientes efectos publicitarios del Registro de Comercio:

— La eficacia presuntiva, «salvo prueba en contrario», de exactitud y
veracidad contenidas en el articulo 61.

— Un tenue efecto de fe piblica en los articulos 57 y 62.11.

— Y junto a estos efectos, que podrian ser considerados de verdadero
caracter publicitario, hay que seiialar para dar un cuadro completo la
interferencia del instituto del Registro en la configuracion del co-
merciante segin se desprende del articulo 62, volviendo a involucrar
la funcién puramente de eficacia publicitaria del Registro con la
consideracién de la inscripcién como elemento configurador de la
situacién que se inscribe.

El Cédigo de Comercio desarrollaba en su articulo 61 una presuncién
sobre la veracidad de la cualidad del comerciante de aquellas personas que
en el Registro de Comercio venian inscritas como tales. Asi el articulo 61
sefialaba:

«Se presupone que toda persona fisica o juridica inscrita en el
Registro, salvo prueba en contrario, tiene la cualidad de comer-
ciante en los términos de las leyes en vigor. Queda sometida a
todas las consecuencias que derivan de esa cualidad».

La presuncién que el Cédigo de Comercio establece es una presuncién
no definitiva, sino iuris tantum, y no podia ser de otra manera dado el
limitado sistema de calificacién existente para el control de la inscripcién
del comerciante donde no se taculta para examinar la veracidad de la
declaracién y su correspondencia con la realidad, existiendo Gnicamente un
control sobre la regularidad de la inscripcién.
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Es una presunci6n sobre la cualidad de comerciante que les faculta para
obrar y comportarse con plena legitimacién como tal y hay que extenderla
a todos los efectos, tanto favorables como desfavorables para él. Existe una
presuncion generalizada tanto para el comerciante como para los terce-
ros que con él se relacionan y asi como también para sus responsabilida-
des frente a la Administracién. El comerciante puede hacer valer la legi-
timacién que le otorga el articulo 61, que sélo puede ser destruida si el
tercero aporta la prueba en contrario que acabe con la presuncidn, y
al igual el comerciante que frente a los terceros que han confiado en el
Registro quiera destruir su imagen de comerciante, debe demostrar que
no lo es.

Esta presuncién iuris tantum sufre una modificacién cuando la contra-
diccién entre la realidad registral (consta como comerciante) y a la realidad
material (no es comerciante) no proviene de que el que aparece como
comerciante o nunca lo ha sido, o si lo fue su empresa comercial ya no
existe (en cuyos casos se aplicaria el art. 61), sino cuando la contradiccién
proviene del hecho de que el que aparece como titular de una empresa ya
no lo es porque ella ha sido enajenada o arrendada.

A ese respecto el articulo 62.I1 sefialaba que:

«El comerciante inscrito que cede su establecimiento comer-
cial o arrienda la explotacién del mismo no puede alegar la cesa-
cién de su actividad comercial para sustraerse a las acciones de
responsabilidad de que es objeto a raiz de las obligaciones contrai-
das por su sucesor en la explotacién del negocio mds que a partir
del dia en que es cancelado en el Registro».

El examen de este precepto pone de relieve la introduccidn en el sistema
registral mercantil del Cédigo de Comercio de unos efectos que, aunque
muy limitados en su desarrollo y con un alcance minimo, denotan la in-
fluencia del sistema registral aleman (98) y de las construcciones registrales
de otros paises europeos donde el «principio de la fe piblica registral» es,
en lineas mis o menos amplias, aceptado. Es un precepto que se manifiesta
dentro de la continuidad del sistema del Registro de Comercio francés como
el eslabon que en un futuro pueda servir de engarce para la aproximacién
a un sistema registral que en aras de conceder una mayor seguridad al
trafico juridico tienda a superar el mero sistema de inoponibilidad de lo
inscrito.

Es un precepto dirigido a los terceros que habiendo confiado en la
apariencia del Registro de Comercio, que ponia de relieve titularidades

(98) HameL, J., y LaGarpg, G., ob. cir., pig. 363.
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empresariales que no se corresponden con la realidad del trafico, se ven
defraudados en el momento de exigir responsabilidades por aquellas rela-
ciones que quiza no hubieran establecido de haber sabido cudl era realmente
el empresario con el que iban a vincular. La Ley, quiz4 con una construc-
cién excesivamente formal, no va a tener en cuenta la relevancia que el
Registro tuvo en el trafico al relacionar la explotacion negocial con un
titular aparente, y establece la presuncion iuris et de iure que va a desarro-
llar sus efectos partiendo del simple presupuesto formal de la titularidad
aparente sin conceder lugar a los aspectos subjetivos (fundamentalmente la
influencia que la inscripcién pudo tener en la motivacién para actuar y la
buena fe del tercero que intenta proteger). No parece que el tercero pueda
dirigirse contra el titular aparente por la responsabilidad que surja de las
relaciones negociales mantenidas con e} verdadero empresario por el mero
hecho de que aquél aparezca inscrito (99), sino que més bien se trata de una
responsabilidad de caricter extracontractual.

El riguroso formalismo de este precepto conduce a pensar que mas que
un desarrollo de la fe piblica registral que tienda a corregir la injusticia de
una falsa apariencia registral en lo que el tercero ha confiado, contiene un
procedimiento de coaccién con sancién para que el cuadro de titularidades
empresariales que ofrece el Registro sea no sélo completo (art. 47, que
sefiala la obligatoriedad de la inscripcién para todo comerciante individual
o social), sino también exacto (art. 57, que sefiala la obligatoriedad de pedir
la cancelaci6n en el caso de que hubiere dejado de ejercer la actividad que
hubiere dado lugar a su inmatriculacién).

¢) Examinados los efectos que verdaderamente pueden considerar-
se como publicitarios, procede pasar al estudio de la importancia que tiene la
interferencia del Registro de Comercio en la configuracion del comerciante.

Esta nueva visién en el Registro de Comercio francés de la utilizacién
del instituto publicitario, no sélo ya como un instrumento para la proteccion
de los terceros, sino también como procedimiento técnico-juridico necesario
para la configuracién de la cualidad de comerciante, pone de relieve mas
un aspecto de control estatal en la concesién de la cualidad de comerciante
que de proteccién a los terceros, y esto hasta tal punto que cuando el
articulo 62.1 manifestaba que

«... las personas fisicas o juridicas obligadas a la inscripcién en
el Registro de Comercio que no se han hecho inscribir al expirar

(99) Este sistema al establecer el Decreto de 22 de sepuiembre de 1953 la publi-
cidad de los contratos de «location-gercnce» cambia parcialmente. ya que el arrendador
s6lo responderd de las deudas del arrendatario hasta el momento de la mscripcién del
contrato. No obstante lo expuesto sobre el articulo 62 2.° sigue siendo perfectamente
aplicable.
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el plazo de dos meses no pueden beneficiarse hasta la inscripcién
de su cualidad de comerciante, tanto frente a terceros como frente
a la Administracién Pudblica. No obstante, no pueden invocar su
falta de inscripcién en el Registro para sustraerse a las obligacio-
nes y responsabilidades inherentes a esta calidad»,

recuerda, sin entrar en valoraciones sobre la necesidad o no de control
piblico para la concesién del status de comerciante, a los viejos controles
gremialistas y de corporaciones que el Nuevo Orden eché abajo; aunque la
finalidad difiera, la técnica se aproxima.

Este precepto viene a crear una situacion confusa e intermedia entre la
posicién de la Ley de 1919, que aunque declara la obligatoriedad de la
inscripcién para nada viene a interferirse en la conformacién del comercian-
te y la de constitutividad de la inscripcién. Ahora es comerciante en cuanto
a sus obligaciones y responsabilidades acaecidas en el ejercicio del comer-
cio; no lo es para aquellos aspectos que le puedan ser beneficiosos.

Es una construccién hibrida (100) en cuanto que, en primer lugar, el
comerciante tiene un plazo de dos meses para efectuar su inscripcién en
el Registro y durante ese periodo goza de una situacién con plenos efectos
en lo que a su cualidad de comerciante se refiere, y es s6lo a partir de ese
momento cuando comienzan los efectos por incumplimiento de la obliga-
cién de inscripcién del articulo 62.1.° y en segundo lugar, en cuanto que,
como antes se indicaba, parece regir un sistema mixto de obligatoriedad de
la inscripcién, puesto que si bien para los aspectos favorables no goza de
la cualidad de comerciante, si la tiene para los aspectos desfavorables.

El estudio de contenido de este articulo 62.1.° lleva a la conclusién de
que no se estd ante un verdadero efecto de la publicidad en su sentido
estricto, sino que més bien se contempla, como otras veces se ha sefialado,
una utilizacién del mecanismo publicitario para control estatal de determi-
nadas esferas de actividades (101). La sancién al incumplimiento de la
obligatoriedad no es la no consideracién de su cualidad de comerciante, «no
puede beneficiarse hasta la inscripcién de su cualidad de comerciante», pero
naturalmente y de acuerdo con el principio de derecho de que nadie puede
aprovecharse de los efectos que resultan del incumplimiento de las normas

(100) Parece que aunque influenciado por la consideracién hacia el sistema alemdn
construye un sistema hibrido entre la figura del comerciante que lo es por el mero
ejercicio del comercio o de alguna de sus ramas —«Musskaufmann»— y el comerciante
que lo es tal en virtud de la inscripcién obligatoria —«Sollkaufmann»—, que en realidad
es constitutiva (arts. 1-4 del HGB).

(101) Ciertas actividades comerciales no pueden desarrollarse sin la inscrip-
cién: comerciantes de objetos de ocasion, ambulantes, etc. SoLa CARIZARES, F.. ob cu.,
pag. 15.
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por €l realizadas, expresa el articulo a continuacién que «no obstante no
puede invocar su falta de inscripcién para sustraerse a las responsabilida-
des...», con lo que se establecen dos tipos de comerciante con diferente
status: el inscrito y el no inscrito.

Junto a los efectos sefialados, que son los que con las consideraciones
sefialadas constituyen verdaderamente la eficacia publicitaria y en definitiva
el sistema registral comercial francés, perduran algunas secuelas de la an-
tigua concepcién del Registro como 6rgano meramente administrativo y sin
efectos; y ello se traduce, naturalmente, en lo Unico que podria traducirse:
la sancién con multa por falta de inscripcién y la responsabilidad del
Notario con respecto a los perjuicios causados por no haber cumplido su
obligacién de remitir al Registro una copia de la escritura conteniendo los
actos registrales que hubiere realizado (art. 65).

El sistema francés del Registro Comercial de 1953 se desarrolla con una
linea de continuidad que, aunque no llevé la introduccién de efectos publi-
citarios que pudieran suponer una ruptura absoluta con el sistema anterior,
si mantiene un proceso de perfeccionamiento del sistema publicitario que
no va a detenerse. En este sentido, aunque se construye el eje del sistema
en torno al principio de inoponibilidad, que ya estaba de alguna manera
implicito en los preceptos mercantiles anteriores a 1919 y que si entonces
la institucién registral no recogié fue probablemente para no causar més
alarma ante la novedad de una figura nueva que, como era el Registro
Comercial, originaba reticencias y alarmas, se ponen las bases para un
posterior desarrollo y perfeccionamiento del sistema de la eficacia registral.

C) La Ley de 1953 y en mucho menor grado sus efectos publicitarios
van a sufrir una modificacién como consecuencia de la Ordenanza y el
Decreto de 27 de diciembre de 1958 (102).

— La Ordenanza derogé las sanciones pecuniarias que el articulo 3 del
Decreto de 1953 habia mantenido, dandoles una nueva regulacién
que establece una mayor dureza en las sanciones (arts. 1 y 2). Junto
a la sancién pecuniaria, si bien ésta proviene después de un mandato
de inscripcién, establece en caso de reincidencia una pena de prisién
que puede llegar hasta seis meses de duracién, ademds de la prohi-
bicidn, si pasé de los tres meses, de ejercer una prohibicién comer-
cial o industrial. La nueva regulacién pone de manifiesto la invasién
de efectos de cardcter penal y administrativo que excediendo el
terreno meramente privado del conflicto entre las partes pone otra
vez de relieve la utilizacién del Registro de Comercio como érgano

(102) Jaurrrer, A., «Chroniques de legislation et de jurisprudence frangaises»,
RTDC, 1959, pigs. 71 y sigs.
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de control estatal para el ejercicio de determinadas actividades,
desplazando el conflicto de intereses del terreno meramente privado.

— El Decreto aunque en verdad conserva el sistema publicitario en sus
rasgos esenciales y la tinica nota es la de aumentar minimamente el
principio de inoponibilidad a otro supuesto, la revocacién de la
autorizacién dada a un menor, lo que va a hacer es reemplazar los
articulos del Cédigo de Comercio (103) por un texto nuevo que va
a quedar fuera del Cédigo de Comercio, texto que manteniendo en
lo esencial el de 1953 perdura hasta 1967 con ciertas incidencias que
van a ser motivo de una nueva legislacién. Se trata de una simple
resistematizacion.

D) Repercusion en el Registro de Comercio de la Ley 66/537
sobre Sociedades de 24 de julio de 1966

La Ley de 24 de julio de 1966 sobre las sociedades comerciales afiade
al conjunto del sistema publicitario del Registro de Comercio nuevos pre-
ceptos que, junto al tratamiento tradicional que al tema de la publicidad de
las sociedades se venia dando, va a introducir una nota novedosa para las
disposiciones del derecho societario francés en tomno al tema de la confi-
guracion de la personalidad juridica.

Hay que tener en cuenta que la Ley de 4 de enero de 1978, que modificé
el titulo IX del Cédigo Civil («De la société»), ha regulado en su capitulo
primero una serie de disposiciones generales (arts. 1.832 y sigs.) comunes
a todas las sociedades salvo que la Ley disponga otra cosa (art. 1834),
adoptando en los temas que se exponen unas soluciones muy similares a los
que contiene la Ley de 24 de julio de 1966.

La Ley de 1966 sobre Sociedades va a modificar la situacidén hasta el
momento vigente al establecer que «las sociedades mercantiles gozan de
personalidad juridica a partir del dia de su inmatriculacién en el Registro
de Comercio» (art. 5), siendo ésta la solucién ahora recogida expresamente
por el Cédigo Civil para todas las sociedades (art. 1842) excepto para las
de cuentas en participacién.

El tema de la concesién de la personalidad vuelve en cierta medida a
escaparse de las manos de los particulares al tomar en consideracién la
relevancia que tiene para terceros la aparicién en el trafico de un ente
societario. El instituto del Registro de Comercio no s6lo asume la tradicio-
nal funcién atribuida a los Tribunales en la Ley de 24 de junio de 1867

(103) Articulos 47-65 y 68-70.
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sobre Sociedades por acciones que se interferia en los negocios societarios
y su validez, sino que también va a constituirse en mecanismo para la
concesién de la personalidad; junto a ello la inscripcién registral desenca-
dena naturalmente, ademads, los efectos propios del sistema publicitario del
Registro de Comercio.

El problema del tratamiento de la ausencia de personalidad juridi-
ca como consecuencia de la falta de inscripcidn, tradicionalmente conside-
rado entre nosotros bajo las llamadas sociedades irregularidades, se plan-
tea asi como una novedad para las sociedades mercantiles a las que tradi-
cionalmente se les venia reconociendo personalidad juridica como con-
secuencia de su constituciéon y al margen de las exigencias de la publi-
cidad (104).

El cardcter constitutivo de la inscripcién como exigencia para la atribu-
cion de personalidad juridica para cualquier tipo de sociedad no va a per-
mitir tampoco, como solucién para el tratamiento de las sociedades no
inscritas que actdan en el trifico, su reconduccién a una sociedad persona-
lista, ya que incluso para éstas la exigencia de la inscripcién constitutiva de
su personalidad juridica se muestra como ineludible. Pero es que ademds las
mismas dificultades ofrecen su reconduccién a una sociedad civil en cuanto
que también ellas estdn sometidas a la exigencia de su inscripcién en el
Registro de Comercio como requisito constitutivo de su personalidad juri-
dica (art. 1.842 CC).

Estas dificultades llevan a que la actuacién de las sociedades no inscri-
tas sea contemplada, con independencia de que sean «sociedades irregula-
res» sin voluntad de ser inscritas, bajo el régimen de las «sociedades en
formacién» que conlleva la responsabilidad solidaria e indefinida de las
personas que han actuado en su nombre por los actos realizados antes de
haber adquirido personalidad juridica, salvo que la sociedad los asuma
después de haber sido regularmente constituida e inscrita (art. 5). Esta
construccién es la recogida también por el Cédigo Civil, salvo que no se
tratase de una sociedad mercantil (art. 1.843), a la vez que remite las
relaciones internas entre socios al contrato de sociedad y a los principios
generales en materia de obligaciones y contratos (art. 1.842).

La incidencia de la publicidad en el campo de las sociedades se desen-
vuelve ademds en otra faceta: la del régimen de nulidad de las sociedades
aplicables en este caso al supuesto de incumplimiento de las «formalidades
de publicidad».

La Ley de Sociedades de 1966 establece que «la nulidad de una socie-
dad no puede resultar nada més que de una disposicién expresa de la

(104) HerMARD, J.; TarRrE, F., y MaBILAT, P., Sociéiés commerciales, t. 1, Paris,
1972, pégs. 135 y sigs
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presente Ley o de aquellas que regulan la nulidad de los contratos» (art. 360
y 1.844.10 CC) (105). Y un atento examen de la Ley sélo muestra un
precepto que concreta la aplicacién general del régimen de nulidades al
problema de la publicidad de las sociedades y su cumplimiento. Es el
articulo 361 cuando expresa que «el cumplimiento de las formalidades de
la publicidad es necesario bajo pena de nulidad en las sociedades colectivas
y comanditarias... sin que los socios y la sociedad puedan prevalerse frente
a terceros de esta causa de nulidad...»

La referencia a los términos «cumplimiento de las formalidades de la
publicidad» podria hacer pensar que aquellos abarcan a todo tipo de exigen-
cia publicitaria, incluida la inscripcién. En consecuencia, se estableceria asi
un régimen diferente segiin cuél fuera el tipo societario que no cumpliese
la exigencia de inscripcién (106). Las sociedades personalistas no inscritas
se someterian al tratamiento general de las nulidades (arts. 360 y sigs.),
salvo que fueran sociedades en formacion (art. 6), mientras que las socie-
dades de capital, no. Esta solucién permitiria incluso considerar la posibi-
lidad de subsumir bajo tipos personalistas, a efectos de exigencia de respon-
sabilidades frente a terceros, las sociedades de capital no inscritas y siempre
que no fueran sociedades en formacién (art. 6).

No parece que sea ésta la opinién de la doctrina francesa que entiende,
después de las novedades introducidas en torno a la personalidad juridica,
que no es posible hablar de sociedades nulas con respecto a las sociedades
no inscritas, fuera cual fuese el tipo societario. La no inscripcién de las
sociedades mercantiles en el Registro de Comercio (art. 1 D. 67/236, de 23
de marzo de 1967, y el art. 11 D. 67/237, de 23 de marzo de 1967) supone
su inexistencia como persona juridica, pero no su nulidad (107). En este
sentido, no es posible por lo tanto hablar de sociedades de hecho ni tan
siquiera para las sociedades personalistas (108), por lo que la referencia al
incumplimiento de las formalidades de la publicidad afecta a otras diferen-
tes que la inscripcion (109).

El hecho de que el incumplimiento de «las formalidades de publicidad»
sea considerado como una causa de posible nulidad (arts. 360 y 361) tan
sélo para las sociedades colectivas y comanditarias tiene su razén de ser en

(105) Se prescinde aqui de hacer una exposicién completa del tratamiento de las
nulidades en las sociedades por constituir una faceta que sélo tangencialmente interesa
en alguno de los aspectos y a los que a lo largo del trabajo se alude.

(106) Esta parece ser la posicién de ArrerNI, V., ob. cit, pig. 169

(107) RiperT, G., y RoBrot, R., 0b. cit., pags. 672 y 788.

(108) Ripert, G., y RoBLoT, R., ob. cit., pdgs. 539 y sigs.

(109) RiperT, G, y RoBLoT, R., 0b. cit., pdg 563. Vid. articulos 281 y sigs. del
Decreto 67-236, de 23 de marzo de 1967, referentes a las exigencias de formalidades
de publicidad para todas las sociedades.
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que este texto se adopt6 en un estado de la discusién parlamentaria de la
Ley en la que el legislador, aunque decidido a la introduccién de un régi-
men de control previo para las sociedades, probablemente por influencia del
entonces Proyecto de Primera Directiva sobre Sociedades (110), sélo lo
exigia para las sociedades an6énimas y de responsabilidad limitada (111). En
consecuencia, las sociedades personalistas quedaban sometidas al sistema
tradicional francés de constitucién de las sociedades sin control previo, si
bien con sanciones de nulidad para las irregularidades habidas en su cons-
titucién.

Una vez que la Ley ha extendido la personalidad juridica a todas las
sociedades desde el momento de su inscripcion y se establecié para ellas un
control previo a su constitucion (arts. 16 y sigs. D. 67/237, de 23 de marzo
de 1967), carece de sentido no s6lo el tratamiento diferente para unos y
otros tipos de sociedades, sino también la razén de ser de esta causa de
nulidad, que en todo caso queda al arbitrio de los Tribunales (112).

La falta de inscripcién de una sociedad sélo permite hablar de su caren-
cia de personalidad juridica, pero no de su nulidad (113), y en consecuencia
la actividad de una sociedad no inscrita es un tema que no se puede con-
templar bajo el tratamiento establecido para la nulidad de sociedades por la
Ley.

El tratamiento que la Ley de Sociedades da al régimen de nulidades
intenta, de un lado, limitar su aplicacién y, de otro, evitar que sus efectos
puedan afectar a terceros.

Asi, la Ley tiende primero a evitar el coste social que llevarfa consigo
la desaparicién de una sociedad como consecuencia de su nulidad median-
te el establecimiento de un sistema que persigue su continuidad en el tré-
fico (114) y para ello:

— Limita notablemente las causas de nulidad que no puede resultar
nada mds que de una disposicién expresa de la presente Ley de

(110) Garcfa VILLAVERDE, R., «La constitucién y el capital de las sociedades en la
CEE» (1.* y 2.® Directrices), Tratado de Derecho Comunitario Europeo, t. 111, Madrid,
1986, pdgs. 203 y sigs

(111) Hemarp, J.; Terrg, F., y MasiLaT, P., 0b. cir., pdgs. 171 y sigs.

(112) Tiene relevancia al sefialar que los estrechos limites del poder de control de
«la declaracién efectuada por los fundadores» que sefialaba la Ley de 1966 (art. 6.°) se
ven aumentados como consecuencia de un Decreto de 24 de diciembre de 1969 que, por
exigencia de adaptacién a la 1." Directriz de la CEE de 9 de marzo de 1968, modifica
el articulo 16 del Decreto de 23 de marzo de 1967, que completaba la Ley de 1966.

(113) RirerT, G., y RoBLoT, R., Traité élémentaire..., ob. cit., t. 1, Paris, 1986, p4g.
788.

(114) Centre Montpellerien du Droit de I’Entreprise, «La protection des itiers dans
le Droit des Sociétés», RTDC, 1971, pags. 29 y sigs.; DALSACE, A., Manual de sociedades
andnimas, Paris, 1967, pag. 74.
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Sociedades o de las que regulan la nulidad de los contratos (arts.
360) (115), y siempre que siga subsistiendo (art. 362). En este mismo
sentido lo hace el Cédigo Civil para todas las sociedades (arts.
1.844.10 y 1.844.11).

— Facilita la legislacién la posibilidad de reparar la existencia de al-
guna causa de nulidad para que cese la accién de nulidad, facultan-
dose incluso al Tribunal fijar un plazo que permita la reparacién de
la misma y a los terceros interesados el ejercicio de una accién
tendente a ello (arts. 363, 365) de la Ley de Sociedades y el Cédigo
Civil para todas las sociedades (arts. 1.844.12 y 1.844.13).

— Se sefiala un plazo de tres aftos que marca la prescripcién de la
accién de nulidad (arts. 367 de la Ley de Sociedades y 1.844.14 CC).

La doctrina, de otro lado, habia venido construyendo para amparo de
terceros la teoria de las «sociedades de hecho» que bajo la Ley de Socie-
dades y el Cédigo Civil, ahora modificado, va a contar con apoyo suficiente
para hacer incuestionable su aplicacién. Se trata en definitiva que en el caso
de que, a pesar de la técnica expuesta, una sociedad sea declarada nula
después de haber actuado en el trafico, la apariencia haya sido suficiente
como para mantener los derechos adquiridos por terceros. De lo contrario,
la aplicacién estricta de la teoria de la nulidad llevaria también a la anu-
lacién de todo lo por la sociedad realizado con el consiguiente perjuicio de
todos aquellos terceros que habian confiado en su plena capacidad. Asf
ahora de forma explicita establece la Ley que ni la sociedad ni los socios
pueden aprovecharse de una nulidad frente a terceros, si bien con el solo
limite de que éstos hubieran procedido de buena fe (arts. 361 y 369 de la
Ley de Sociedades y art. 1.844 CC).

4. LA REFORMA POSTERIOR DEL SISTEMA REGISTRAL

Las reformas acaecidas en los afios que transcurren desde 1967 a 1984
van a marcar otro jalén en la evolucién de la eficacia publicitaria, si bien
estas disposiciones legales no van a intentar, ni mucho menos, una reforma
radical del anterior sistema registral, cuyos pilares venian constituidos por
el Decreto de 1953 (116), la Ley de 1949 creadora del Boletin Oficial del

(115) Es de sefalar la reduccién de causas de nulidad que efectiia en la Ley de
1966 y en lo que a sociedades por acciones se refiere como consecuencia de la Orden
de 20 de diciembre de 1969.

(116) JAUFFRET, A., ob. cit., pigs. 395 y sigs., y Manual de Derecho Comercial,
Parts, 1973, pédg. 60.
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Registro de Comercio y la Ley de Sociedades de 1966. El nuevo sistema
registral va a mantener casi inmutables los efectos fundamentales del ante-
rior periodo (117). Las nuevas disposiciones son casi un calco de aquellas
a las que intentan sustituir, y muchas de las veces no hay tal sustitucién,
sino s6lo un desarrollo o complemento. Son modificaciones que van diri-
gidas fundamentalmente a tener en cuenta los cambios de derecho material
producidos por las modificaciones del Cédigo de Comercio y del Cédigo
Civil, y sobre todo las innovaciones producidas por la Ley de Sociedades
de 1966 y nunca a alterar sustancialmente el sistema de eficacia publicitaria
establecido.

Las disposiciones esenciales que van a constituir el nicleo del sistema
registral comercial francés son las siguientes:

1.° La Ley 66/537 sobre Sociedades Comerciales de 1966, completada
por un importante Decreto 67/236, de 23 de marzo de 1967 {en materia
publicitaria, arts. 281 y sigs.) y una Ordenanza de 20 de diciembre de 1969
cuya finalidad es la adaptacién de la primera Directiva del Consejo de la
Comunidad del 9 de marzo de 1968.

2.° El Decreto 67/1237, de 23 de marzo de 1967, que regula el Registro
de Comercio y que estd completado por «un arréte» de la misma fe-
cha, precisando ciertas modalidades sobre piezas que han de aportarse al
Registro. Es una nueva regulaciéon del Registro de Comercio que en lo
que a su eficacia se refiere constituye pricticamente una repeticién de la
anterior.

3.° El Decreto 67/238, de 23 de marzo de 1967, instituyendo el Boletin
Oficial de Anuncios Comerciales.

A) Los efectos publicitarios en la nueva regulacién del Decreto 67-
237, de 1967, van a ser, salvo minimas variaciones, una transcripcion de los
preceptos del Decreto de 1953, y por lo tanto son de aplicar casi exacta-
mente aqui las consideraciones anteriormente hechas (118), y no es nece-
sario una repeticién de las mismas. Se vuelve a poner de relieve la conti-
nuidad evolutiva del sistema y la justificacién de su exposicién.

El articulo 41 de la nueva regulacién del Registro:

«Toda persona inmatriculada en el Registro de Comercio se
presume, salvo prueba en contrario, que tiene la cualidad de co-
merciante en los términos de las leyes en vigor. Estd sometida a
todas las consecuencias que se derivan de esta cualidad»,

(117) JucLar, M., y IrroBiTO, B., Droit Commercial, Paris. 1979, pag. 295.
(118) Vid pags. 3839 y sigs.
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no es otra cosa que la transcripcién del articulo 61 del Decreto de
1953 (119), con la salvedad de que en la nueva redaccién la presuncién de
la cualidad de comerciante, que la antigua redacciéon de 1953 extendia
expresamente a toda persona fisica o juridica, no va a referirse a ambas ya;
la razén va a ser probablemente que la forma de las sociedades es suficiente
para determinar su cardcter mercantil. El tipo, en definitiva, determina el
status, y asi el articulo 1.° de la Ley de Sociedades de 1966 sefiala que:

«El caricter comercial de una sociedad se determina por su
forma... Son mercantiles por razén de su forma cualquiera que sea
su objeto, las sociedades colectivas, las comanditarias, las de res-
ponsabilidad limitada y las anénimas»,

de manera tal que la presuncién salvo prueba en contrario del Registro va
a resultar inifil frente a la presuncién que de una manera absoluta fija la
Ley de Sociedades. El registro pierde valor en cuanto a la aplicacién del
principio de legitimacién con respecto a las sociedades mercantiles. La
distincién es importante ya que mientras la presuncién iuris tantum en la
practica no tiene una gran diferencia con la mera presuncién de hecho,
puesto que el cambio en la carga de la prueba no tiene importancia deter-
minante en un proceso judicial (120), no sucede lo mismo con la presuncién
absoluta que anade ahora la inscripcién de las sociedades.

El articulo 42 del nuevo texto del Decreto de 1967 mantiene idéntica
la redaccién que la Ley de 1953 daba en su articulo 62.I para la regula-
cién del control de la cualidad del comerciante y a lo alli dicho nos
remitimos (121).

Son excluidas del precepto las sociedades, y ello al quedar sometidas
después de la Ley de Sociedades de 1966 a un sistema de determinacion
normativa para el nacimiento de la personalidad juridica, por lo que parece
claro que el tipo de sancién del articulo 42 sobra; maxime cuando incluso
para el mero aspecto contractual el incumplimiento de las formalidades
publicitarias se haya establecido la nulidad del mismo, si bien de una
manera restringida tanto en extensién al afectar sélo a las sociedades de
caricter personalista (art. 361), como en sus consecuencias que se ven
restringidas por la construccién de las sociedades de hecho y el tratamiento
de la denominada nulidad relativa.

Es, en definitiva, una modificaciéon que ha querido mantener la con-
gruencia con las variaciones experimentadas en algunos aspectos de la
legislacion, pero nunca afectar a la raiz del sistema publicitario.

(119) Vid. pag. 3840.
(120) Rirpert, G., y RosLOT, R., 0b. cit., pag. 3840.
(121) Vid. pdg. 3840.
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El segundo péarrafo del articulo 42 permanece idéntico a la redaccién
originaria del articulo II de la antigua Ley de 1953 que, como en pdginas
anteriores se mencionaba, parece que por influencia tiende a introducir en
el Derecho francés el principio de la fe piblica registral y a é] nos remi-
timos en todo lo dicho.

El centro de] sistema de eficacia publicitaria del Registro Comercial
francés contintialestando constituido por el efecto de la «inoponibilidad de
lo no inscrito». Con independencia de la realidad material de las modifi-
caciones juridicas fuera del mundo del Registro, se pretende dar seguridad
al trifico de manera que a los terceros se les proporcione un sistema de
cognoscibilidad de aquellos hechos relevantes para el trafico comercial a
fin de evitar la continua investigacién de sucesos que pudieran haber alte-
rado la realidad que se les aparece; apariencia que se tiende a hacer co-
incidir con la realidad mediante la obligatoriedad de la inscripcién y la
denegaci6n de efectos a aquellas situaciones que no han sido publicadas de
manera que no puedan afectar a los terceros que se fiaron de la realidad
publicada. Es el viejo tema de la seguridad de los derechos y la seguridad
del trifico trasladado al campo de las relaciones comerciales y que ya
venia siendo el centro del sistema registral francés desde la publicacién de
la Ley de 1953 en sus articulos 63 y 64 (122). Sin embargo, este efecto
de la inoponibilidad de lo no inscrito, aunque sigue siendo el centro y no
podia ser de otro modo dado el precario sistema de calificacién (123), va
a recibir ciertas modificaciones que, aunque en cierta manera contribuyen
a darle un mayor perfeccionamiento, por otro lado van a inducir a cierta
confusién.

El tratamiento que el sistema registral mercantil venia dando a la ino-
ponibilidad de lo no inscrito estaba limitado en su campo de aplicacién, ya
que sélo eran inoponibles los hechos inscribibles taxativamente sefalados
por el articulo 64, mientras que para otros hechos inscribibles no era de
aplicacién el mencionado régimen. Este tratamiento va a cambiar a raiz de
la nueva regulacién del Decreto de marzo de 1967, que tiene ya en su apoyo
no s6lo una evolucidn en el campo doctrinal, sino también en el legislativo,
puesto que a raiz de 1955 va a quedar definitivamente configurado en el
registro de la propiedad inmobiliaria en torno al sistema de inoponibilidad

(122) Vid. pag. 3841.

(123) A pesar de que algunos autores sefialan que en materia de sociedades se ha
introducido el control judicial en virtud de la modificacién del articulo 16 del Decreto
de 23 de marzo de 1967, en cumplimiento de! articulo 10 de la Directriz de 1968, no
parece quc se haya establecido un gran cambio que facilite el examen a fondo de la
regularidad de la constitucién. CENTRE MONTPELLERIEN, ob cit., p4g. 28; HEMaRD, J.,
Terrg, F., y MaBiLAT, P, «La douzidme reforme du Droit des Sociétés Commerciales»,
en Revue des Sociétés, 1979, pégs. 197 y sigs.
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de lo no inscrito (124). El Decreto de 23 de marzo de 1967 extiende de una
manera general los efectos de la inoponibilidad a todos los hechos sujetos
a inscripcién, superando la vieja concepcién de una mnoponibilidad limitada.
Y asi, el articulo 43 afirma que:

«Las personas sujetas a inmatriculacién en el Registro de
Comercio no pueden en su actividad comercial oponer ni a los
terceros ni a la administracion, que sin embargo pueden utilizarlos
en lo favorable, los hechos sujetos a mencién excepto en el caso
de que hubieren sido publicados. Esta disposicién no es aplicable
si los obligados demuestran que en el momento en el que contra-
taron, los terceros conocian el hecho de que se trata».

Es una redaccién que en lo sustancial reproduce y conserva el tratamien-
to que al efecto de inoponibilidad daba el articulo 63 del Decreto de 1953,
contemplando sé6lo el aspecto negativo de la publicidad material y mante-
niendo la buena fe como atenuante de la rigida aplicacioén del efecto de
inoponibilidad; razones por las que en las consideraciones sobre estos as-
pectos habrd de referirse a lo ya indicado cuando dicho articulo 63 se
examind (125).

La segunda modificacién que el efecto de la inoponibilidad de lo no
inscrito recibe va a constitir en el momento a partir del cual dicho efecto
cesa. Mientras que de una manera general el nuevo Decreto de 1967 man-
tiene como tal el momento de la inscripcién, la modificacién para las
sociedades hecha por la Ordenanza de 20 de diciembre de 1969 resultante
de la adecuacién a la Primera Directriz sobre sociedades de la CEE de 9
de marzo de 1968, seiiala un plazo de dieciséis dias desde que se publicé
fa inscripcién en el BODAC, pasando a constituir un elemento de la pu-
blicidad formal parte del juego de los elementos de la publicidad mate-
rial (126). Se plantean con ello problemas derivados de un doble tratamien-
to en cuanto al momento de la eficacia de lo publicado, ya que los aspectos
no societarios siguen con el régimen general de oponibilidad desde la ins-
cripcion, que al estudiar el Boletin examinaremos, y que han dado lugar a
que se hayan producido derogaciones de un régimen publicitario que el
Decreto de 1967 se habia esforzado en unificar (127).

(124) PERA, M., ob. cit, pdgs. 722 y sigs. En el primer Congreso de Derecho
Registral (2-6 mayo 1961), Madrid, 1965- Ponencias de NErsoN, R., Cardcter obligato-
rio de la publicidad inmobiliaria en el Derecho positivo francés, pags. 341 y sigs.;
BOULANGER, J., Observaciones sobre la publicidad inmobiliaria en Francia, 11, pags. 363
y sigs.

(125) Vid. pag. 3841.

(126) Houn, R., «Sociéiés par actions», RTDC, nim. 4, 1969, pags. 999 y sigs.

(127) Houin, R, ob. cuir, pags. 1008 y sigs.



1228 ESTUDIOS

B) En el tratamiento dado a la publicidad por las disposiciones legales
de naturaleza societaria junto a la Ley de Sociedades de 1966, ya analizada
en este punto, hay que citar el Decreto de 23 de marzo de 1967, niimero
67-236, y la Ordenanza de 20 de diciembre de 1969.

El Decreto de 1967 no va a introducir modificaciones relevantes en
materia de publicidad material ya que en el 4mbito publicitario lo que va
a hacer es desarrollar las formalidades publicitarias exigidas por la Ley de
1966 (art. 4), estableciendo ademdas la publicacién de un aviso antes de
la inmatriculacién en el Registro con los datos sefialados por el Decreto
(art. 285) y exigiendo a continuacién de la inscripcién en el Registro de
Comercio la necesidad de publicar en el BODAC la constitucién de la
sociedad (art. 286); pero en ningin momento se les quiso considerar parte del
mecanismo de la publicidad material aunque el incumplimiento del primer
aspecto a veces fue considerado como causa de nulidad segiin ya se expuso.

De mayor interés es la Ordenanza de 1969 que intenta adecuar la legis-
lacién francesa a la Primera Directriz de la Comunidad Econémica Europea
de 9 de marzo de 1968 (128) y que introdujo, entre otras, dos modificacio-
nes que en cierta manera afectan a la publicidad material: la introduccién
del BODAC dentro del juego de la publicidad material con los problemas
que a continuacién se sefialardn y la exigencia de un plazo de dieciséis dias
desde la publicacién para comenzar a ser posible la oposicién a terceros de
los hechos inscritos, lo cual venia a introducir un plazo prudente para
facilitar a los terceros la posibilidad de acceder al conocimiento de lo
inscrito en el Registro derogando en los que a la sociedad se refiere la
inmediatividad en la oponibilidad de los hechos registrados (art. 43, D. de
23 de marzo de 1967).

C) El Decreto 67/238, de 23 de marzo de 1967, introduce el Boletin
Oficial de Anuncios Comerciales que va a reemplazar al Boletin Oficial del
Registro de Comercio, conservando las grandes lineas de la reglamentacién
anterior en cuanto que dedicado a publicar un extracto de las declaraciones
hechas en el Registro de Comercio (art. 2), en ningiin momento su cometido
era otro que el de la publicacién formal, y sin que tampoco los terceros
pudieran oponer al comerciante la falta de publicacién en el mismo. Sin
embargo, la Ordenanza de 1969 que introduce un nuevo articulo 4.1 en la
Ley de Sociedades de 1966, consideré dicha publicacién como un elemento
del juego de la oponibilidad para las sociedades, ya que los hechos sélo
serdn oponibles a los dieciséis dias de la publicacién en el Boletin (129).

(128) CENTRE MONTPELLERIEN, ob. cit., pag. 32; GoLpmaN, B., Droit Commercial
Européen, Paris, 1983, pags. 259 y sigs., y 721 y sigs.; HEMARD, J.; TeERRE, F., y MABILAT,
P., «La douzigme reforme du Droit des Sociétés Commerciales», Revue des Sociétés,
1970, pags. 197 y sigs.

(129) RiperT, G., y RosLoT, R., ob. cit, pag. 151.
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De manera tal que va a atribuirse a la falta de una exigencia que es tarea
del funcionario del Registro (art. 13 del Decreto) efectos perjudiciales para
la sociedad que permanece al margen del procedimiento de publicacién,
introduciendo ademds la confusion de un doble régimen en la aplicacién de
la oponibilidad con respecto al momento en que comienza. Asi, mientras
para las sociedades comenzaria, como se ha sefialado, a los dieciséis dias
de la publicacién en el Boletin, para los comerciantes deberia comenzar,
segln el régimen general del articulo 43 del Decreto, desde el momento
mismo de la inscripcién en el Registro. Se hace necesario proceder a una
concordancia que deberfa tender hacia la solucién apuntada por la Ordenan-
za de 1969 no sélo por razones de practicidad en cuanto que tienda a la
homologacién de las legislaciones europeas, sino también por razones de
estricta justicia que parece mejor servida desde el momento que a los
terceros se les concede un plazo prudencial para poder tener conocimiento
de las modificaciones sufridas en el Registro y que a estos se les vincula
a la publicacién del Boletin Oficial de Anuncios Comerciales.

El Registro de Comercio, asi como el Boletin Oficial de Anuncios
Comerciales, van a pasar finalmente a llamarse a raiz del Decreto 78-706,
de 3 de julio de 1978, que recoge las variaciones habidas en el Cédigo Civil
y especialmente la obligacién para las sociedades civiles de inscribirse
«Registro del Comercio y de las Sociedades» y «Boletin de Anuncios civi-
les y comerciales», respectivamente.

5. LA REGULACION DEL REGISTRO DE COMERCIO Y DE SOCIEDADES
EN EL D. NUMERO 84-406 pE 30 DE MAYO DE 1984 (JO pe 31 DE MAYO)

El Registro de Comercio y de Sociedades ha sido recientemente objeto
de una nueva regulacién por el Decreto 84/406, de 30 de mayo, que ha
venido a sustituir, derogandole entre otras normas (arts. 82 y sigs.), al hasta
entonces vigente Decreto 67/237, de 23 de marzo de 1967 (130).

En sus lineas generales este nuevo Decreto no ha supuesto otra cosa que
una reorganizacion sistemdtica de los preceptos vigentes, pero sélo con
minimas modificaciones de caricter sustantivo de cierta importancia. En
este sentido ha sido un Decreto no s6lo inesperado, sino también injustifi-
cado en cuanto que las pocas modificaciones habidas podian haber sido
perfectamente introducidas en la normativa existente (131).

(130) Este nuevo Decreto se ha visto completado por otros dos de la misma fecha-
Uno que prevé el paso obligatorio por los centros de formalizacién de empresas (ntim.
84-405 J.0. de 31 de mayo) y otro referente a las modalidades de inscripcién en el
Registro para ciertas sociedades (nim. 84-407 J.O. de 31 de mayo).

(131) DerruppE, J.. «Actes de commerce, commercante et fns de commerce»,
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En relacién con lo que viene siendo el contenido de este estudio, limi-
tado exclusivamente al examen de la eficacia de la publicidad registral, hay
que decir que, atin manteniendo como centro el efecto de la inoponibilidad
de lo no inscrito, se producen innovaciones que no sélo suponen mejoras de
cardcter técnico, sino también un comienzo de cambio en orden a la valo-
racién de lo que puede suponer el control de las situaciones inscribibles. En
todo caso las nuevas modificaciones introducidas mantienen la constante,
analizada en todo el proceso evolutivo del Registro de Comercio, de pro-
piciar una lenta evolucién de sistema de eficacia publicitaria registral que
no significando una ruptura con el modelo anterior supone siempre una
cierta perfeccién del mismo a la vez que se establecen las bases de una
posterior modificacién.

Las consecuencias que se derivan de la inscripcién vienen recogidas
basicamente en los articulos 64 a 66 del nuevo Decreto, que en lo esencial
mantienen el nicleo de lo regulado en los articulos 41 a 43 del Decreto de
23 de marzo de 1967 que ahora se deroga, sobre la eficacia de la inscripcién
con respeto al comerciante y a las situaciones no inscritas que obvian repetir
su exposicién. Existen no obstante modificaciones que es necesario resaltar
y valorar tanto por sus consecuencias como por lo que suponen de mejoras
técnicas.

Aunque no sea estrictamente materia de lo que podria ser considerado
eficacia publicitaria, se hace también necesario abordar por la intima co-
nexiéon que con ello tiene el tema de la ampliacién de los poderes del
Greffier, que podria incluso suponer un primer paso en la admisién dentro
del sistema francés del efecto presuntivo de legalidad de lo inscrito.

A) Los efectos de la inscripcion del comerciante se estructuran en
torno a las consecuencias que derivan tanto de su inscripcién como de su
omision (arts. 64 y 65.1) y de una manera similar a la etapa anterior aunque
contenga alguna novedad:

— «La inscripcién de una persona fisica conlleva la presuncién de la
cualidad de comerciante. No obstante, esta presuncién no es oponi-
ble ni a los terceros ni a las administraciones que aporten la prueba
en contrario, los terceros y las administraciones no pueden valerse de
la presuncién si sabfan que la persona inscrita no era comerciante»
(art. 64).

~ «La persona obligada a inscribirse que no lo hubiera hecho después
de un plazo de quince dias desde el comienzo de su actividad, no

RTDC. nim. 4, octubre-diciembre, pdg. 652; RirerT, G., y RosLoT, R, ob. cit.. pig. 144.
Vid. con respecto a este tema, citados por DerrUPPE, J, Le Cannu, M P Les Peutes
affiches, 11 de septiembre de 1984, pdgs. 4 y sigs.; Roty, «Refonte de la reglamentation
du Registre de Commerce et des Sociétés», JCP, éd. not. 1984, Prat. 9129.
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puede valerse, hasta que se inscriba, de la cualidad de comerciante
tanto en lo que respecta a terceros como frente a las administraciones
piblicas. No obstante, ella no puede invocar su falta de inscripcién
en el registro para sustraerse de las responsabilidades y obligaciones
inherentes a esta cualidad» (art. 65.1).

La inscripcién del comerciante supone la presuncién de tal cualidad, si
bien ahora de forma expresa s6lo con respecto a «las personas fisicas». Esta
explicita limitacién supone un perfeccionamiento técnico no sélo por lo
innecesario de la presuncién con respecto a aquellas personas juridicas que
son comerciantes por razén de la forma y de su inscripcién en el Registro
(Ley de Sociedades de 1966 en su art. 1), sino también porque existen
personas juridicas que incluso con obligacién de inscribirse o no son comer-
ciantes (sociales civiles) o pueden no serlo en funcién de cuél sea su objeto
(agrupaciones de interés econémico).

La presuncién de la cualidad de comerciante sigue siendo una presun-
cién con la posibilidad de prueba en contrario, si bten esta posibilidad
queda ahora limitada exclusivamente a «los terceros y a las administracio-
nes que aporten la prueba en contrario». Esta limitacién acaba con las
dudas planteadas en torno al régimen legal anterior (art. 41 D. de 1967)
que, al no delimitar quiénes eran los posibles beneficiarios de esta prue-
ba en contrario, habia llevado a la jurisprudencia a admitir la prueba en
contra proporcionada por el propio comerciante inscrito. Se podia llegar as{
a la incongruencia de que una persona se inscribiera como comercian-
te para confundir a terceros y a la vez pudiera escapar de las obligacio-
nes inherentes a su status de comerciante demostrando su no cualidad
de tal (132).

La nueva regulacién establece de esta forma una presuncién absoluta a
favor de terceros y en contra del que aparece inscrito como comerciante, en
términos parecidos, aunque las consecuencias sean diferentes, a lo que venia
sucediendo en la anterior regulacién con respecto «al comerciante inscrito
que transmitia su empresa o cedia su explotacién» y no cancelaba su ins-
cripcién de comerciante o efectuaba las menciones correspondientes (art.
42.2, D. de 1967) y que literalmente también mantiene la nueva regulacién
(art. 65.2, D. de 30 de mayo de 1984).

La presuncion juega en consecuencia a todos los efectos tanto a favor
del comerciante inscrito como de terceros, siendo sin embargo sélo éstos los
que tienen la posibilidad de destruir tal presuncién mediante la prueba en
contrario.

(132) DerruPPE, 1, 0b. cu., pdg. 654; Houin, R., y PEDaMoON, M., ob. ci1., pdg. 164;
RiperT, G., y RoBLOT, R., 0ob cit., pag. 152.
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La regulacién de la presuncién a favor de terceros afiade, sin embargo,
un limite nuevo en légica concordancia con lo que significa la defensa de
la apariencia en la seguridad del trifico, ya que la exigencia de la buena
fe se configura como un requisito necesario para los terceros que intentan
valerse de los efectos de la inscripcién en cuanto que no pueden utilizar la
presuncién de la cualidad de comerciante «si sabian que la persona inscrita
no era comerciante».

Los efectos de la inscripcién parten, al igual que en la anterior regula-
cién, del cardcter obligatorio de la misma (arts. 7 y 65) de la que se deriva
una presuncién de dicha cualidad de comerciante en los términos ya sefia-
lados que aunque han supuesto una indudable mejora técnica no constituyen
un cambio sustancial de su tradicional tratamiento legal.

La falta de inscripcién de las personas obligadas a hacerlo sigue tenien-
do exactamente las mismas consecuencias establecidas en la anterior regu-
lacién (art. 42 D. de 1967) y que a su vez repetia los términos de la anterior
normativa (art. 62.1 D. de 1953), ya que copia sus términos de manera casi
literal (art. 65.1), haciendo que carezca de sentido el volver a repetir aqui
lo que ya en su momento se dijo a la vez que se pone de relieve otra vez
la constante continuidad en la evolucién del Registro de Comercio.

En este sentido la no cancelacién de la inscripcién del comerciante que
ha cesado en su actividad, sea cual fuere la causa, supone la posibilidad de
su consideracién como tal por los terceros de buena fe hasta que aquella sea
llevada a cabo (arts. 41 y sigs.) en cumplimiento de la exigencia que en este
sentido impone el propio texto legal (arts. 13 y 24); sin que de esto se pueda
deducir que la cancelacién de la inscripcidon del comerciante que continda
en el ejercicio de su actividad suponga ni la pérdida de la cualidad de
comerciante ni tan siquiera la presuncion de tal posibilidad.

B) La regulacién de la eficacia de la publicidad registral se construye
en base a la «inoponibilidad de lo no inscrito» en términos pricticamente
idénticos (art. 66) a los que existian en la regulacién precedente (arts. 43
y 44) y a cuyo comentario nos remitimos en cuanto que, salvo que se
refunden los dos preceptos citados en uno solo, nada novedoso se afade.

Tan s6lo cabe sefialar la introduccién en la regulacion del efecto de
inoponibilidad de lo no inscrito de la exigencia impuesta a las personas
Jjuridicas obligadas al depésito en el dossier anejo al Registro de los docu-
mentos exigidos a tal efecto (arts. 3.3; 47 a 57; y Decreto de 24 de septiem-
bre de 1984) de efectuar tal depésito si quieren oponer dicha documentacién
a los terceros o a la administracién (art. 66.2).

E! depésito de tales documentos se constituye asi en un hecho necesario
para la inscripcidn registral de la constitucion de las personas juridicas o de
posibles modificaciones de su originario status (arts. 2 y 47 y sigs.) y que
hace posible que sean opuestos frente a terceros (art. 66), si bien bajo la
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exigencia impuesta por el articulo 4.1 de la Ley de 24 de julio de 1966 de la
previa publicacién en el BODAC, como en su momento se eXxpuso. A veces
sin embargo el dep6sito de los documentos en el dossier anejo conlleva en si
mismo su oponibilidad cuando es la tinica formalidad requerida (133), lo cual
significa que su eficacia frente a terceros deriva sélo del simple depésito pero
no de su mencién y publicacién registral (arts. 66.1 y 2).

Se ha mantenido pues practicamente intocada la anterior regulacién del
efecto de inoponibilidad de lo no inscrito con la sola novedad sefialada, a
efectos de sancionar eficazmente la obligacién de depdsito de determinada
documentacién (134).

C) Entre las novedades mas importantes introducidas por el Decreto de
30 de mayo de 1984 hay que sefialar por ultimo el notable aumento de la
capacidad de control del Greffier en su funcién calificadora de las situacio-
nes inscribibles (arts. 29 a 34).

Toda solicitud de inscripcién es examinada por el Greffier que, bajo su
responsabilidad, ha de asegurarse de su regularidad (arts. 29 y 30.1), lo que
significa que verifica si su contenido es o no conforme a las disposiciones
legislativas y reglamentarias, que se corresponde con los documentos jus-
tificativos depositados en el anexo y que son compatibles, en el caso de
solicitud de una inscripcién modificativa o de una cancelacién, con el
estado de dossier (art. 31.2). Y junto a este control previo existe ademds
otro de cardcter permanente que se deriva de la facultad que tiene en todo
momento de verificar la permanente legalidad de las inscripciones efectua-
das (art. 34).

El Greffier tiene asi unos poderes que van mas alld del mero examen
formal de la solicitud de inscripcién y de la comprobacién de la aportacién
completa de datos y documentos, tal y como era en la anterior regulacion,
ya que el alcance de la calificacién se extiende ahora al control de la
adecuacién o tnadecuacién a la legalidad de las situaciones inscribibles.

La funcién calificadora tiene una relacién inmediata con los efectos de
la publicidad registral, y por eso se examina aqui, no sélo en cuanto que
del carécter positivo o degeneratorio de 1a misma depende el que las situa-
ciones inscribibles puedan serlo o no serlo por su falta de adecuaci6n a las
disposiciones legales (arts. 31 y 32) y por lo tanto valerse o no de los
efectos derivados de la inscripcién (arts. 64 y sigs.), con independencia del
posible recurso judicial de la calificacién y sus consecuencias (arts. 69 y
sigs.), sino que ademds cudl sea el dmbito de extensién de ese control incide
a su vez sobre el alcance de los efectos publicitarios derivados de la ins-
cripcion.

(133) Lamy sociétés, 1984. octubre 1984. Ewde K, pdg. 15.
(134) RiperT, G., y Rosrot, R., Traizé élémentaire, ob. cit., pag. 154.
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El paso de un simple control formal de las situaciones inscribibles a un
control de la legalidad de las mismas va a posibilitar el que el Registro
Mercantil puede dar un paso hacia adelante en lo que a la amplitud de los
efectos derivados de la inscripcidn se refiere.

En primer lugar, va a reforzarse considerablemente el efecto de la
oponibilidad de las situaciones inscritas en cuanto que e! fundamento dltimo
del mismo radica no sélo en una publicidad que posibilita su cognoscibi-
lidad por terceros, sino en que ademds efectivamente dichas situaciones
sean ajustadas a derecho y esto va a suceder con mucha mds probabilidad
como consecuencia del nuevo control de legalidad que da al sujeto inscrito
una mayor confianza frente a los terceros a los que opone las situaciones
inscritas. Es en definitiva ademas un reforzamiento de la solvencia de la
institucién registral en funcién de su mayor garantia.

En intima conexién con lo expuesto hay que sefialar que la existencia
de un control de legalidad posibilita la introduccién de un nuevo efecto en
el sistema publicitario registral. Y ello porque la inscripcién de situaciones
cuya legalidad ha sido constatada a través de un control previo y de cardcter
permanente permite introducir la posible consideracién de una presuncion
de legalidad de las situaciones inscritas aunque con posibilidad de prueba
en contrario, que es el contenido del llamado «efecto de legitimacién re-
gistral», tal y como en el sistema alemdn ha sucedido a través de la
labor interpretativa de parte de la doctrina y de la jurisprudencia (135). En
todo caso estan sentadas las bases para que este «efecto de legitimacién»
pueda tener cabida dentro del sistema registral mercantil en futuras modifi-
caciones.

La prudencia que ha caracterizado constantemente el desarrollo del
registro mercantil francés ha dado asi un paso adelante en la elaboracién
del sistema registral, ya que satisfecha la exigencia de un mayor control
calificador se refuerza el alcance del efecto de oponibilidad de lo inscrito
a la vez que se da pie para la construccién de un posterior y mds amplio
conjunto de efectos registrales.

El propio Decreto al instituir un «comité de coordinacién», que ha de
vigilar por la armonizacién en la aplicacién de las disposiciones legislativas
y reglamentarias aplicables en materia de Registro de Comercio y de So-
ciedades, y que ha de emitir su parecer sobre las consultas que le hagan las
personas encargadas del registro, a la vez que informa al Ministro compe-
tente de las dificultades y anomalias de las que tenga conocimiento (art.
5.%), ha llegado al culmen de lo que es la méxima cautela en el andar de
esta institucién dada su enorme trascendencia. Y la consideracién sobre el

(135) CaeeLLe, K.-H., Handelsrecht, Munchen, 1980, pags. 22 y sigs.



ESTUDIOS 1235

alcance del control calificador y su repercusién en el sistema de efectos
registrales va a ser uno de los mas importantes problemas que la practica
registral le va a plantear para su solucion.

En conclusién, no puede afirmarse que este nuevo Decreto haya supues-
to un cambio sustancial de regulacién en lo que a la eficacia de la publi-
cidad registral se refiere, sino més bien ha introducido mejoras técnicas en
el cuadro ya existente con la importante modificacién del papel calificador
del Greffier cuya repercusion sobre los efectos de la publicidad registral
estdn todavia por ver. En todo caso no parece que esto sea suficiente para
Justificar la existencia de toda una nueva regulacién del Registro de Comer-
cio que en lo esencial mantiene cast literalmente la regulacién que anterior-
mente habia y que podia haber asumido perfectamente las mejoras técnicas
que el nuevo Decreto introduce.

M. LA EFICACIA PUBLICITARIA DEL REGISTRO MERCANTIL
ALEMAN

1. NOTAS NECESARIAS SOBRE EL FUNCIONAMIENTO Y ORGANIZACION

El Registro Mercantil constituye una de las piezas fundamentales de la
actividad del Estado para la proteccién del trafico comercial, suministrando
los datos que el legislador ha considerado de especial relevancia para los
sujetos que en €l intervienen (136).

La informaci6n, mas propiamente la posibilidad de informarse, procede
de la constitucién de este Registro como un Registro abierto al pablico. El
Registro Mercantil es un instituto abierto a terceros que mediante los dife-
rentes instrumentos de ejercicio de la publicidad formal (simple examen,
copias, certificados) puede obtener el conocimiento de aquellas situaciones
que para él fueran relevantes o, incluso, de su falta de constancia registral.

La defensa del tréifico encuentra asi satisfaccion a través de dicha orga-
nizacién (137) en cuanto que posibilita el conocimiento por los terceros
(publicidad formal) de las situaciones registradas y, ademads, porque como
consecuencia de la eficacia de la publicidad registral se les anudan unas
consecuencias (publicidad material) tendentes a amparar la confianza de
aquéllos en la situacién que se desprende de la contemplacién del Regisiro
Mercantil. Se trata, en definitiva, de los temas de organizacién y eficacia
de la publicidad registral que aunque conceptualmente separables en una

(136) CarpeLLe, K H, Handelsrecht, Munchen. 1972, pag. 18.
(137) HiLDEBRANDT, W, Schlegelberger, HGB Band, 1. Kommentar von GESSLER-
HEFERMEHL-HILDEBRANDT-SCHRODER, 5, Aulage, Band I, Munchen, 1973, pdg. 158.
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observacién meramente estitica del Registro se encuentran intimamente
vinculados, de forma que el mayor o menor dmbito de esta dltima va a
depender del régimen que se establezca para aquélla.

Este es el motivo por el que unas notas introductorias sobre la organi-
zacion y la actividad encuentran aqui su lugar en funcién de lo que luego
serd el estudio de los efectos publicitarios; aunque el tema bésico, que es
el de la amplitud de la calificacién registral, queda remitido al momento en
que se estudia la eficacia de la publicidad material por creer que es aquel
el sitio mas oportuno en cuanto que de cual sea su consideracién se despren-
derdn unas u otras conclusiones en lo que respecta al 4mbito de lo que son
los efectos materiales de la publicidad registral. Esta consideracién, conjun-
tamente con el hecho de que sélo insatisfactoriamente pueden examinarse
los efectos de una institucién si previamente no se tiene un cierto conoci-
miento sobre su estructura y funcionamiento, hace que sea necesario dar una
visién, aunque sea somera, de la organizacion registral.

El Registro Mercantil es una institucion de naturaleza publica cuya
finalidad esencial es la de proteger a los terceros de la inseguridad que para
ellos se deriva del desconocimiento de aquellas medidas de importancia
para el trafico que los empresarios puedan tomar (138).

Con respecto a esta funcién inmediata del Registro Mercantil se ha
puesto de relieve recientemente en la doctrina el debate entre la tensién
existente en torno a la proteccién de la intimidad mediante el derecho a «la
autodeterminacién informativa» (Recht auf informationelle Selbstbesti-
mung) y la publicidad formal del Registro como limite a la misma. Enten-
diendo que el interés sobre la informacion del trafico juridico y la necesidad
para ello de la transparencia de determinadas situaciones de naturaleza
Jjuridico-mercantil justifican suficientemente la publicidad formal del Regis-
tro Mercantil, incluso con respecto a sujetos sobre los que no exista un
concreto interés, como limite del derecho a la propia intimidad y en base
al principio de proporcionalidad (Verhaltnismassigkeitsprinzipt) con que se
han de contemplar los limites de los derechos constitucionales (139). E
incluso se excluye cualquier atisbo de inconstitucionalidad en el posible uso
que las empresas dedicadas a la informacién hicieran de los datos publica-
dos (140).

(138) HILDEBRANDT, 0b cut., pig. 156.

(139) Canaris, C W.-CaPELLE-CANARIS, Handelsrecht, Munchen, 1989, pégs. 40 y
s1gs.

(140) En este sentido, recogido por CaNARIS en obra anteriormente citada —pag.
41—, KOLLHOSSER, «Handelsregister und private Datenbanken», NJW, 1988, pags. 2409

y sigs.
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A) El instituto registral

La institucién registral se encuentra regulada fundamentalmente en el
HGB (arts. 8-16), completado por la Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria de
17 de mayo de 1937 (arts. 1-34 y 125-149), modificada en sucesivas oca-
siones.

El Registro Mercantil estd a cargo de los Tribunales de Justicia de
Primera Instancia, que en cuanto que son autoridades registrales se denomi-
nan Tribunales del Registro, siendo competentes por razén del lugar del
establecimiento (arts. 8 HGB y 125 FGQG), aunque las funciones del Tribu-
nal son en gran parte delegadas en el Secretario (arts. 3 y 17 RpG), sin que
exista un Registro de caricter central.

Esta visién judicializada con la que la Ley contempla a la organizacién
registral va a tener trascendencia tanto en el proceso de inscripcién, donde
las facultades concedidas al Juez para el examen y calificacion de las
situaciones inscribibles tienen tal amplitud que casi permite hablar de un
procedimiento jurisdiccional (141), como en la posterior vigilancia y con-
servacién del Registro, que se manifiesta fundamentalmente en la posibili-
dad de realizar inscripciones de oficio en determinados casos concretos y
fundamentalmente en materia de cancelaciones. Decisiones judiciales que
en todo caso son susceptibles de recurrirse (art. 16 HGB).

Esta amplia consideracién de cardcter judicial de la actividad del Regis-
tro Mercantil va a tener ademds su incidencia en sobre los aspectos mate-
riales de la publicidad registral, ya que en grandes sectores de la doctri-
na (142) y de la jurisprudencia, como habri ocasién de ver, se desarrolla
la eficacia material de la publicidad registral en base al papel relevante que
tiene la calificacién de los Tribunales Registrales.

B) El procedimiento de inscripcion

El procedimiento de inscripcién de las situaciones inscribibles sigue
un desarrollo que, expuesto sucintamente, se desenvuelve en el siguiente
proceso:

a) Debe darse un hecho susceptible de inscripcion, viniendo rigida-
mente limitado por la Ley el ambito de las situaciones que pueden ser
objeto de inscripcién en el Registro Mercantil, sin que ni la voluntad del

(141) GIERKE, 1.. Derecho comercial y de la navegacién, t. 1, Buenos Aires. 1957,
pag. 86.
(142) MuLLer-EzBARG, R., Deutsches Handelsrecht, Tubingen, 1969, pdg. 69
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interesado ni la del Juez del Registro puedan aumentarlas (143). Es un
estrecho circulo legalmente sefialado y que, esencialmente, gira en tormo a
situaciones que reflejan relaciones de las que se puede derivar responsabi-
lidad patrimonial (144). Y hasta un punto tal es relevante la consideracion
del numerus clausus para la doctrina, que la definicion del Registro se hace
en base a este elemento objetivo sefialando que «el Registro Mercantil viene
constituido por una serie de hechos que son juridicamente importantes para
el trafico mercantil» (145).

b) La solicitud de la inscripcién se inicia normalmente a instancia del
interesado y solo excepcionalmente lo es de oficio, teniendo muchas veces
un caracter obligatorio que faculta al Tribunal para la imposiciéon de su
inscripcién bajo sancién de multa.

No todos los hechos que son susceptibles de inscripcién (einzutragende
Tatsache) 1o son de la misma manera, puesto que mientras que para algunos
existe la obligatoriedad de su inscripcién (eintragunspflichtige), para otros
s6lo tiene un cardcter meramente facultativo (eintragunsfihige). Distincion
que, como habrd ocasién de ver, ha planteado en la doctrina el tema en
torno al dmbito de aplicacién de los efectos de la publicidad material del
Registro Mercantil.

¢} Una vez efectuada la solicitud, el Tribunal procede al examen y
calificacién de la misma, que normalmente tiene lugar a través de documento
publico, denegando u ordenando la inscripcién. El hasta donde el Juez inves-
tiga la realidad de las situaciones que se presentan a la inscripcién y el
admbito del control de legalidad sobre las mismas van a servir a un sector de
la doctrina, como habrd ocasién de ver, para intentar arbitrar un sistema de
presunciones de veracidad y de legalidad de lo inscrito que permita ampliar
el contenido de la publicidad material que el Registro Mercantil presenta de
forma explicita en los textos legales que lo regulan. El elemento central de
la polémica se desvia asi a la amplitud de la calificacién (146).

La unanimidad se manifiesta en torno al control de legalidad en sus mas
amplias consecuencias y tanto en relacién con el numerus clausus como en

(143) EHREMBERG, V., Handhuch des gesamten Handelsrecht, Leipzig, 1913, pégs.
525 y sigs.

(144) Es interesante constatar que en el Derecho suizo, aunque exista también un
numerus clausus, se arbitra la posibilidad de que se puedan nscribir aquellas situaciones
no previstas en la Ley siempre que el interesado en la inscripcién justifique el interés
piblico de la misma (art 20 ORC).

Aunque no hay un régimen abierto, se puede afirmar segin la doctrina actual (Ca-
NaRris, C. W., ob. cit., pdg. 43) que son inscribibles aquellas situaciones que el ordena-
miento ordena, pero también aquellas que presupone que han de ser inscritas o para las
que de su falta de inscripcién se deducen determinadas consecuencias.

(145) CareLLe, K. H., 0b cir, pag. 18.

(146) CareLLg, K. H,, ob cir, pig. 19
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su adecuacion a la Ley (147), que supera la concepciéon del Registro Mer-
cantil como un mero archivo recopilador de datos. Esta unanimidad quiebra
cuando se trata de demarcar el control con respecto a las facultades de las
que dispone el Juez para poder corroborar la realidad y el grado de coin-
cidencia entre ésta y la situacién que se pretende inscribir. Ante la inexis-
tencia de un precepto que demarque claramente la amplitud de las facul-
tades de que goza el Juez para poder corroborar la realidad de las
situaciones que se quiere inscribir, un sector de la doctrina que ha dedicado
atencién al tema (148) ha venido estimando que el Juez encargado del
Registro no tenia competencias para poder llevar a cabo otro control que
el consistente en un control de calificacién formal y de la legalidad, pero
sin alcanzar a una posible investigacioén de la realidad de la existencia de
la situacién que se pretende inscribir. Esta posicién ha sufrido desde el
momento mismo de su nacimiento un cierto desplazamiento. hasta llegar a
admitir un amplio control sobre la realidad de las situaciones inscribibles.
Causas de este cambio han sido, de un lado, una interpretacion de la propia
16gica de la institucién registral que al pretender ofrecer al trafico un
cuadro de situaciones que se ajuste lo mdas posible a la realidad lleva a
tener que admitir el que cuando el Juez realiza la inscripcién registral la
efectia en base a la confianza de que con los datos documentados que se
acompanan a la solicitud tiene elementos suficientes como para poder
estimar que lo que se va a inscribir se corresponde con la realidad; por lo
que cuando esa confianza se vefa quebrada por dudas razonables podia
proceder a su confrontacién con la realidad (149). De otro lado, si bien es
cierto que no existe un precepto que recoja de forma expresa esta amplitud
de control, si existen determinados preceptos diseminados de los que se
puede deducir un amplio poder de calificacién en lo que se refiere a la
comprobacién de la realidad (asi, por ejemplo, el art. 9 HGB cuando regula
las certificaciones judiciales para justificar la existencia o no de determi-
nadas situaciones inscribibles; el art. 13 HGB al sefalar la necesidad de
verificar la existencia de la sucursal que se desea inscribir; la posibilidad
que concede el art. 126 FGG para dirigirse el Juez del Registro a Ias
Camaras solicitando datos para determinadas comprobaciones; etc.) (150).
Esta situacién legal impulsé 1gualmente corrientes docirinales que vinieron
a considerar con una mayor amplitud el ambito de calificacién de

(147) Canaris. C. W, ob cut, pag. 45.

(148) Cosack, C, Trauté de Droit Commercial, Paris, 1904, pag. 64; Hirsch, E..
Leiftaden fur das studium des Handels und Gesellschaftsrechts, Berlin, 1970, pédg. 44.

(149) LenManN, K., Lehrbuch des Handelsrechts, Berlin, 1921, pig. 108; MULLER-
EzBaRG. R., pdg. 68.

(150) BauMBAcH-DUDEN, Handelsgesetzbuch, Minchen, 1971, Vid. relacion de pre-
ceptos en pédg. 41.



1240 ESTUDIOS

que dispone la institucién registral (151) y que son hoy normalmente ad-
mitidas (152).

La denegacién de la inscripcién posibilita en todo caso los recursos
pertinentes que vinculan al Juez del Registro en los términos de las mismas.

d) Una vez que la calificacién y la inscripcién registral han tenido
lugar, la autoridad judicial encargada del Registro estd obligada a su publi-
cacién en el Boletin Oficial (Bundesanzeiger) y en cualquier otro periédico
como minimo (art. 10 HGB).

La publicacién tiene su trascendencia no sélo en el campo de la publi-
cidad formal reforzando la posibilidad de conocimiento por los sujetos
interesados de las situaciones inscritas, sino también en el juego de la
eficacia de la publicidad material (art. 15 HGB). Hay que sefialar, sin
embargo, que las esferas de actuacién de la inscripcién y de la publicacién
son diferentes (153). Asi, mientras que la inscripcién tiene un caracter de
permanencia que tiende a hacer posible la cognoscibilidad de las situaciones
inscritas y depende generalmente de la voluntad del interesado en que la
situacion acceda al Registro, la publicacién no tiene una finalidad de per-
manencia ya que tiende a facilitar un conocimiento temporal e inmediato
de la situacién mandada a publicar por el Juez, que no siempre tiene que
corresponderse en su amplitud con la situacién regisirada si bien sea esto
lo normal (art. 10 HGB). En consecuencia con lo dicho se ha de ponderar
al maximo el condicionamiento de los efectos de la publicidad material a
la publicacién cuando se trate de valerse de ellos por el que efectu6 la
inscripcién. Se deberia, en consecuencia, dar el miximo protagonismo
posible a la inscripcién haciéndola jugar como un elemento de maxima
consideracién a la hora de ponderar la existencia de buena fe en los terceros
con respecto al desconocimiento de las situaciones inscritas pero todavia no
publicadas, al igual que se deberia de sopesar la respectiva influencia que
en el comportamiento del tercero pudieron tener la inscripcién o la publi-
cacién en el caso de que se hubiera producido una discordancia entre am-
bas (154), de forma que la posible invocacién por el tercero de la falta de
publicacién o de publicacién errénea se vea reducida a sus justos limites.

(151) ScuuManN, H., Handelsrecht, t. 1, Wiesbaden, 1954, pégs. 55 y sigs.; HEINS-
HEIMER, K., Derecho Mercantil, Buenos Atres, 1933 (traduccién GEeLLA), pag. 28.

(152) CareLLg, K. H., 0ob cut., pdg. 23.

(153) Wyssa, G., Les effects externes de ['inscription au Registre du Commerce,
Laussanne, 195., pdgs. 43 y sigs.

(154) En contra, Wyssa, G., ob cit., pag. 43.
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2. LA EFICACIA DE LA PUBLICIDAD MATERIAL

El desarrollo de la eficacia registral, que tradicionalmente se subsume
bajo la denominacién de publicidad material, tiene su regulacién esencial-
mente en el articulo 15 del HGB, si bien existen también preceptos disper-
sos no s6lo en el propio HGB, y un desenvolvimiento doctrinal y juris-
prudencial que amplian el marco legal general del articulo 15 HGB
aproximandole al que ofrece el Derecho Inmobiliario Registral (155). El
estudio de la publicidad material requiere un doble anilisis: primero, en
torno a delimitar cudl sea su dmbito, y después, con respecto al concreto
contenido de los que son los particulares efectos que de ella derivan.

A) Ambito de la publicidad material
a) Objetivo: Hechos inscribibles

La referencia a los llamados «hechos susceptibles de ser inscritos» se
encuentra hecha de forma expresa y genérica en el articulo 15 HGB cuando
bajo el epigrafe de «Publicidad del Registro Mercantil» regula la publicidad
material del mismo. Aunque partiendo de la inexistencia de un nidmero
abierto de situaciones inscribibles la doctrina ha venido diferenciando,
como en su momento se indico, entre «hechos de inscripcién obligatoria»
y «hechos de inscripcién voluntaria», planteando la relacién de la distinci6n
en torno al alcance de los efectos de la publicidad material. Un sector
mayoritario de la doctrina ha venido considerando que a pesar de la refe-
rencia genérica que el articulo 15 HGB hace a todos los hechos susceptibles
de ser inscritos, no a todos ellos deberian hacerse extensivos los efectos de
la publicidad material que en el mismo se regulan (156). De esta manera
la casi generalidad de la doctrina ha venido considerando que los efectos
materiales de la inscripcién sélo pueden anudarse a las situaciones cuya
inscripcidn tiene un caricter obligatorio, pero no a las simplemente inscri-
bibles que ya tienen establecidas sus propias consecuencias en caso de no
haber accedido al Registro (157). No obstante, se admite que a pesar de
existir un nimero tasado de inscripciones obligatorias (Enumerationsprin-
zip) es compatible con ello una extensién analdgica de los supuestos a
través de una anlogia legis (158). El problema habria de resolverse, segiin

(155) WEGHMANN, A., Der Streit um den postiven offentlichen Glauben des Han-
delsregisters, Ostern, 1934, pégs. 9 y sigs.; BaAuMBACH-DUDEN. Handelsgesetzbuch, Mun-
chen, 1971, pags 61 y sigs.

(156) En contra, sin embargo, GIERKE, J., 0b. cir, t. I, pag. 96.

(157) HmpEBRANDT, W., 0b. cit , pag. 96; CaNaris, C W, cit., pdg. 43.

(158) Canaris, C. W, ob. cit. pag. 43
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la opinién més extendida doctrinalmente, teniendo en cuenta la finalidad a
la que la técnica de la publicidad material tiende. Al situarnos ante situa-
ciones de inscripcién voluntaria sus consecuencias se desenvuelven al
margen de los efectos del Registro en lo que a su no inscripcién se refiere,
y el propio precepto que las recoge establecerd normalmente cudles puedan
ser las consecuencias de la no inscripcion. La obligatoriedad vendria reque-
rida para aquellas situaciones cuyo desconocimiento supusiese un mayor
peligro para los terceros, y en este sentido se impondria su inscripcién y
subsiguiente publicacién para posibilitarles una mayor seguridad juridica en
sus relaciones comerciales. La inscripcién registral y subsiguiente publica-
cién lo que hacen es afadir a las situaciones inscribibles de caricter obli-
gatorio un plus de eficacia haciendo posible €l que los terceros se vean
afectados por ellas, lo que de otra forma no sucederia salvo que se demues-
tre que las conocia.

De lo expuesto no puede deducirse sin mas que un hecho susceptible de
inscripcién pero no inscrito es oponible a un tercero con independencia de
su conocimiento o no. El mundo de las situaciones extrarregistrales se
desenvuelve anudando normalmente sus efectos sélo entre las partes y tras-
ladando el probiema del conocimiento de las mismas por los terceros al
campo de la mala fe y de su necesaria corroboracién mediante el mecanis-
mo de la prueba de su conocimiento. Todo ello salvo disposicién expresa
que seiiale la presuncién del conocimiento por los terceros, lo que sélo
sucede de forma excepcional. La no inscripcién no supondrd una imposibi-
lidad de su oposicién, pero ésta requerird la demostracién previa de la mala
fe o conocimiento previo del tercero, que no serfa requerida en el supuesto
de estar inscrita o0 publicada. Y ésta serfa la raz6n por la que inscribiria
quien no estd obligado a hacerlo. No se ve raz6n suficiente por la que el
legislador haya querido eliminar el amparo registral de los terceros limitdn-
dolo exclusivamente a aquellas situaciones para las que la inscripcion se
configure como obligatoria.

La voluntariedad o la obligatoriedad de la inscripcién sélo juega me-
todol6gicamente en el proceso de comunicacién de la situacién inscribible
al Registro, y es ahi donde se deben situar las consecuencias del cumpli-
miento o incumplimiento. De la no inscripcién de una situacién obligatoria
se derivan consecuencias que compelen a su realizacién (sanciones, inscrip-
ciones de oficio) y que no se producen cuando se trata de una inscripcién
de caricter meramente obligatorio, aunque de ello puedan desprenderse
otras consecuencias. Seria metodolégicamente inexacto traer a este punto
el tema de la entrada en juego de los efectos de la publicidad material, que
ha lugar precisamente una vez que las situaciones inscribibles acceden al
Registro Mercantil con independencia del caricter con que lo puedan
hacer.
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b) Los limites subjetivos de su aplicacién

La doctrina distingue en base al HGB entre comerciantes cuya actuacién
se realiza de una manera plena a través de una organizacién comercial y los
pequefios comerciantes «cuya empresa, por su clase y volumen, no necesita
una organizacién empresarial» (art. 4 HGB), teniendo la distincién como
consecuencia inmediata el que mientras a los comerciantes plenos les son
aplicables todas las disposiciones pertinentes del HGB, a los pequefios
comerciantes se les exceptia del régimen de aplicacién de ciertas normas
que podian ser injustificadamente gravosas para el ejercicio de su actividad.
Se trata, en la mayoria de los casos, de exigencias que serian o bien letra
muerta por su reiterado incumplimiento o que desproporcionaria los efectos
conseguidos para la seguridad del trafico en relacién con la economicidad
de los medios empleados. En esta linea no tiene acceso al Registro Mercan-
til y no pueden en consecuencia caer sobre €l los efectos negativos deriva-
dos de la no inscripcién en el mismo de situaciones registrales con €l
conexas (159), pero inscrito un pequefio comerciante se le considerard a
todos los efectos como un comerciante pleno, aplicidndosele la construccién
del comerciante aparente (160).

El Registro Mercantil es una institucién para el comerciante pieno y los
pequefos comerciantes no tienen cabida en €l, credndose la presuncién legal
de que todo comerciante que inscribe su nombre es un comerciante y
ademds pleno, sin que pueda alegar frente a terceros la ausencia de alguna
de estas circunstancias (art. 5 HGB). Rigen, pues, para el pequeiio comer-
ciante en sus relaciones en el trafico comercial las normas generales sobre
prueba y presunciones, sin serle de aplicacion las que pudieran proceder del
régimen registral.

Para acabar de precisar el ambito subjetivo de aplicacién de los efectos
registrales es necesario hacer una referencia a la relacién entre los tipos
societarios mercantiles y la distincién entre comerciante pleno y pequeo.
Mientras que el comerciante pleno puede desenvolverse a través de cual-
quiera de los tipos societarios, le estd vedado al pequefio comerciante el
ejercicio de su actividad valiéndose de las sociedades de tipo personalista
(colectiva o comanditaria) (art. 4.1 HGB), mientras que siempre es factible
su ejercicio mediante sociedades a las que la Ley les otorga la cualidad de
comerciante exclusivamente en funcién de la forma, como son las anénimas
y limitadas (arts. 3 AktG y 13.II GmbO). Estas sociedades son siempre
comerciantes por la forma, con independencia del objeto y del volumen de
su organizacién, y ademds comerciantes plenos. La inscripcién de una so-

(159) Canaris. C. W, ob. cir, pag. 36.
(160) CareLLE, K. L., cit.,, pags. 16 y sigs.
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ciedad de tipo personalista debajo de la cual se encuentre una actividad con
una organizacién propia de un pequefio comerciante tendria la considera-
cién de un comerciante pleno en virtud de la aplicacién del articulo 5 HGB,
construyéndose su concepto bajo el tratamiento del comerciante aparente
cuya exposicién se desarrollard més adelante.

c) La relacién de la eficacia de la publicidad material con las diferentes
clases de inscripcién y con la publicacién

La relacién entre las situaciones suceptibles de ser inscritas en el Re-
gistro Mercantil y la funcién que éste tiene en el nacimiento de las mismas
se manifiesta a través de las tradicionalmente denominadas inscripciones
declarativas o constitutivas. Pero el tema en si de la naturaleza y efectos
de la inscripcidn, planteado segin la exposicién clasica de considerar o no
a ésta como requisito interno de la existencia del hecho inscribible o sélo
como elemento que afiade una eficacia complementaria (la registral) a las
situaciones que acceden al Registro, bordea el tema de la eficacia de la
publicidad, pero sin llegar a centrarle (161). Una cosa es considerar a la
inscripcién como elemento integrador o no de las situaciones que se ins-
criben e, incluso, el considerar la posible existencia de una situacién que
requiere inscripcion constitutiva aunque lo sea bajo una figura diferente a
la originariamente perseguida, y otra ponderar de qué manera los efectos
de la publicidad registral se manifiestan segiin las situaciones accedan al
Registro como consecuencia de una inscripcién de carécter constitutivo o
declarativo. Partiendo de que la Ley no distingue en torno a la posible
limitacién de los efectos a ningin tipo de inscripcién en consideracién
a cudl pudiera ser su naturaleza (162), es cierto que la eficacia de
los efectos juega de diferente manera en una u otra clase de inscrip-
ciéon. En las inscripciones constitutivas la inoponibilidad de lo no inscri-
to carece de posible consideracién cuando lo no inscrito no existe pre-
cisamente por ser la inscripcién de un elemento esencial del supuesto
que se pretende crear. No obstante, es necesario tener presente que a tra-
vés de la consideracién doctrinal de las situaciones de hecho o aparen-
tes pueden ser opuestas a los terceros situaciones no inscritas, si bien
subsumiéndolas en otros supuestos de cardcter no constitutivo que tam-
bién pueden ser tenidos en cuenta por aquellos (por ejemplo, con respec-
to a las sociedades anénimas no inscritas y su tratamiento como Vor-

(161) PavONE DE LA Rosa, A., Il Registro delle Imprese, Milan, 1954, pdgs. 107 y
sigs.; Canaris, C. W., ob. cit., pag. 43.

(162) AFrERN), V., Il Registro delle Imprese, en Tratato di Diritto Commerciale e
di Diritto Publico dell’ Econormua, vol. 11 (dir. GaLcano, E.), Padova, 1978, pég. 187.
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gesellschaft) (163). En cuanto a la oponibilidad de las situaciones inscritas,
se encuentran sometidas las inscripciones constitutivas a las mismas exi-
gencias que las que carecen de tal carécter, pero sin que de ningiin modo
se las pueda considerar excluidas de su dmbito; como tampoco, en caso
de su admisibilidad, de la aplicacién a ellas de otros posibles efec-
tos registrales. Una vez inscrita una situacién de naturaleza constitutiva
queda sometida a la eficacia derivada de la publicidad registral, aunque
para algunas de sus manifestaciones se requiera ademds cumplir con la
exigencia de su publicacién y con la peculiaridad de que las presunciones
publicitarias adquieren a veces en estas inscripciones una fuerza mayor
debido al caricter sanatorio que la inscripcién lleva consigo en algunos
casos (asi, por ejemplo, para el caso de fundacién de sociedades anénimas
—art. 275—) (164).

La opinién de ciertos autores {(165) que mantienen la no aplicabilidad
de la eficacia registral del articulo 15 HGB a las inscripciones constitutivas
en base a su tenor literal que habla de «hechos susceptibles de inscripcion»,
lo cual daria a entender la previa existencia de situaciones con vida extra-
rregistral y por tanto sélo susceptibles de entrar en el Registro mediante una
inscripcién de cardcter declarativo, debe ser rechazada. La mera interpre-
tacién gramatical no es aceptable en cuanto que tanto «hecho susceptible de
inscripcién» como «inscripcién de determinado contenido» son expresiones
utilizadas en un sentido equivoco; y, por otro lado, la misma finalidad de
la institucion registral rechazaria, por injustificado, el hecho de que el
interesado en la inscripcion sélo pudiera prevalerse del Registro en las
inscripciones declarativas, mientras que las constitutivas no pudieran servir-
se de los posibles efectos que de la inscripcién se desprenden.

B) Formula legal y consideraciones doctrinales en la construccion
de la eficacia publicitaria del Registro Mercantil

La eficacia de la publicidad material comprende de forma indubitada
aquellas de sus manifestaciones que van directamente encaminadas a la
proteccién de los terceros que confiaron en el Registro amparadndoles frente
a lo no inscrito; pero la exposicién del alcance de la eficacia de la publi-
cidad material en el Registro de Comercio alemin quedaria notablemente
mermada si s6lo se tuviera en cuenta el tenor literal del articulo 15 HGB,
en el que s6lo se encuentra una regulacion del efecto negativo de la publi-

(163) Hueck. G., Geselischaftsrecht, Munchen, 1991, pédgs. 192 y sigs.

(164) Hirsch, E., Leiftaden fir das Studium des Handels- und Gesellschafisrechts,
Berlin, 1970, pdg. 44; CapeLLg, H. K., ob. cu., pag. 22.

(165) EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 625 y sigs.
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cidad y una casi inexistente manifestacién de los efectos presuntivos que
pueden derivarse de una situacién inscrita (166).

La interpretacion por la doctrina no sélo del articulo 15 HGB, sino del
conjunto de normas que afectan al sistema de la publicidad registral, asi
como la prictica de la jurisprudencia y la existencia de una costumbre
reiterada que se apoya en la buena fe y en la proteccién de la apariencia,
han hecho posible que el sistema registral mercantil haya desbordado los
limites del articulo 15 HGB para construir una regulacién que, desbordando
el principio tradicionalmente recogido en los ordenamientos de oponibilidad
e inoponibilidad de lo no inscrito, se aproxima en gran manera a los efectos
que sustentan la eficacia de la publicidad material en el Registro de la
Propiedad Inmobiliaria (167), aunque existan discrepancias a la hora de su
admisibilidad (168). El efecto de legitimacién (presuncién de exactitud de
lo inscrito) y de fe piblica registral (no perjuicio de terceros como conse-
cuencia de la declaracién de inexactitud o de nulidad de lo inscrito) pasan
asi a ser considerados por la doctrina, en mayor o menor medida, como
propios del Registro de Comercio aleméan. Todo lo cual viene a poner de
relieve la afirmacién de WEeGHMAN cuando sefiala que «la fuerza de una
fuente sobre las otras s6lo tiene realmente importancia cuando descansa
sobre el consentimiento y el sentir general» (169).

Los diferentes efectos de la publicidad material se producen por lo tanto
en un doble frente: el efecto negativo de la inoponibilidad-oponibilidad
basado en el tenor literal del articulo 15 HGB, y el efecto positivo mani-
festado a través de los principios de legitimacion y fe publica registral
esencialmente construidos por la doctrina y la jurisprudencia, si bien se
encuentren manifestaciones concretas de los mismos en los propios textos
legales.

La publicidad registral mercantil va dirigida esencialmente, pero no
s6lo, a proteger a los terceros con respecto al desconocimiento de sus
posibles decisiones tomadas por los empresarios en el ejercicio de su acti-
vidad empresarial. Y ello se lleva a cabo no simplemente con una publici-
dad de cardcter formal que posibilitarfa el conocimiento de aquellas situa-
ciones, sino mediante un paso mas al posibilitar que s6lo se tenga como real
frente a los terceros aquellas situaciones que se hayan inscrito y publicado.
Y es més, no s6lo de forma que lo no inscrito se tenga por inexistente frente
al tercero de buena fe, sino también posibilitando el que éste pueda tener

(166) BAUMBACH-DUDEN, ob cit., pig. 62; HiLDEBRANDT, W., 0b. cit., pigs. 164 y
sigs.
(167) DuRoODIER, R.-KUHLWEIN, R., «De I'importance des inscriptions au Registre du
Commerce en Allemagne», RTDC, 1955, pégs. 45 y sigs.

(168) AFFERNI, V., Tranato.., ob. cit., pags. 188 y sigs.

(169) WEGHMANN, A., ob. cit., pdg 2.
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lo inscrito por exacto y veraz. Se estaria asi ante la técnica de «garantias
juridico-materiales» frente a la mera técnica de «garantia juridico-mate-
rial», que partiria de que la situacién existe en los términos en que se
hubiera decidido y sélo se pediria de ella que se publique verazmente (170).
Partiendo de aqui la doctrina alemana distingue entre «publicidad negativa»
que ampara al tercero frente a las situaciones no inscritas y «publicidad
positiva» que ampara al tecero en base a la consideracién como presumi-
blemente real y licito de lo que el Registro refleja (171). No obstante, es
factible concebir también que el efecto positivo de la publicidad material
es también extensible en ciertas circunstancias al propio titular de la ins-
cripcién como habrd ocasion de examinar en su momento.

a) El efecto negativo de la publicidad material: La inoponibilidad
y la oponibilidad sobre la base del articulo 15.1 y II del HGB

El articulo 15.1 y II del HGB muestra el aspecto negativo de la eficacia
publicitaria en su doble aspecto de inoponibilidad de lo no inscrito y de
oponibilidad de lo inscrito, dirigido, de un lado, a proteger en el trafico a
los terceros de buena fe con respecto al silencio en torno a aquellas situa-
ciones registrales que no han sido inscritas o publicadas, y de otro, a
destruir la posible buena fe de los terceros una vez que aquéllas tienen
acceso al Registro Mercantil.

Articulo 15. Publicidad del Registro Mercantil:

I. Hasta que un hecho susceptible de inscripcién no sea inscrito y
publicado en el Registro Mercantil no puede ser opuesto a un tercero por
aquellos en cuyo interés debia ser inscrito a no ser que aquel lo conociera.

II. Los hechos inscritos y publicados pueden ser opuestos a terceros.
Esto no afecta a las relaciones juridicas llevadas a cabo dentro de los quince
dias siguientes a la publicacién con tal de que el tercero demuestre que ni
los conocia ni los debia conocer.

El HGB al recoger en su articulo 15 el efecto negativo de la publicidad
material sigue la construccién de la funcién de la publicidad registral que
el Allgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch (ADHGB) de 1861 mantuvo,
st bien no 1a regulé de una forma sistematica y con un caracter general con

(170) Esta distincién entre «garantia juridico formal» y «garantia juridico mate-
rial» viene establecida por HILDEBRANDT, W., en Schlegelberger, ob. cit., pags. 156 y
S18S. =0

(171) HDEBRANDT, W, ob. cut., pags. 158 y sigs., Canaris, C. W., pégs. 48 y sigs.,
y 62 y sigs.



1248 ESTUDIOS

respecto a todos los hechos susceptibles de ser inscritos. El efecto negativo
se manifestaba de forma asistematica a través de preceptos dispersos (ins-
cripcion del nombre y de poderes esencialmente), colocando sus consecuen-
cias en sus justos limites de inoponibilidad de lo no inscrito, pero sin que
en ningln caso la falta de inscripci6n incidiera sobre la posible validez de
los actos no inscritos como sucedia en ese periodo en alguna otra legisla-
cién (asi, por ejemplo, en Francia).

El tratamiento que el articulo 151 y II lleva a cabo con respecto al
efecto negativo de la inscripcién puede calificarse de completo en cuanto
que no se limita sélo al aspecto negativo del problema (lo no inscrito y
publicado no es oponible), ya que también aparece explicitamente recogido
el aspecto positivo del problema (lo inscrito y publicado es oponible a
terceros), superando aquellas legislaciones en las que al recogerse sélo
alguno de sus aspectos (vid. art. 2.193 CC italiano) ha de acudirse a la via
interpretativa para suplir las lagunas que se derivan de una regulacion sélo
parcial del efecto.

La regulacién completa elimina asi los problemas que plantearia una re-
daccién parcial que s6lo contemplase, como era usual, el aspecto de la inopo-
nibilidad de lo no inscrito. El tratamiento unilateral del efecto llevaria a tener
que establecer por la via interpretativa que, en sentido contrario, lo inscrito
es oponible a terceros, pero sin solucionar si esta oponibilidad lleva consigo,
y si lo lleva hasta qué punto lo hace, la posibilidad de presumir que el tercero
conocia la situacién inscrita. En definitiva, qué importancia se concederia a
los temas del error, la ignorancia, la mala fe, etc. Temas todos ellos a los que
una mera interpretacién que no parte de una regulacion concreta de ambos
aspectos no acabaria de satisfacer totalmente, dejando pendiente problemas
en ese desarrollo interpretativo tan dificultoso como el de la posible equipa-
racion entre la oponibilidad y el efecto notificativo de la publicidad.

Por otra parte, un tratamiento meramente negativo podria hacer pensar
que las inscripciones constitutivas quedaban fuera del dmbito de aplicaci6n
de la oponibilidad, y esto en cuanto que al ser la inoponibilidad sélo
referible a situaciones no inscritas pero existentes fuera de la realidad re-
gistral, podria pensarse con una construccién a sensu contrario de la opo-
nibilidad que ésta sélo seria aplicable a inscripciones de naturaleza no
constitutiva, al igual que sucede con la inoponibilidad. Una expresa regu-
lacién de la oponibilidad obvia el problema sometiendo las inscripciones
constitutivas a su régimen, al igual que si fueran declarativas, al no llevar
a cabo ningtn tipo de distinci6n.

Una vez indicadas las caracteristicas del tratamiento conjunto del efecto
negativo de la publicidad que ofrece el HGB a través de la regulaci6n de
la inoponibilidad y oponibilidad es procedente examinar separadamente
ambos aspectos.
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1. La inoponibilidad de lo no inscrito

La regulacién de l1a inoponibilidad de lo no inscrito se efectia en el
articulo 15, parrafo primero, del HGB cuando indica que: «Hasta que un
hecho susceptible de inscripcién no sea inscrito y publicado en el Registro
Mercantil no puede ser opuesto a un tercero por aquellos en cuyo interés
debia ser inscrito a no ser que aquél lo conociera».

El efecto de la inoponibilidad va dirigido a la proteccion de los terceros
frente a aquellos que pudiendo efectuar una inscripcién no la han realizado.
De aqui que una situacién no inscrita no pueda considerarse como absolu-
tamente inexistente frente al tercero, sino que éste puede renunciar a la
proteccion que le otorga la inoponibilidad de las situaciones no inscritas y
optar por la situacién que mas le pueda interesar. Se trata con esto de
imposibilitar que el culpable de mantener una situacién aparente no pueda
verse precisamente favorecido por haberla hecho posible al no haberla
eliminado con la oportuna inscripcién de la verdadera situacién, defraudan-
do el fin perseguido por el efecto de la inoponibilidad (172). La situacién
registral se tiene como existente frente al tercero porque éste se encuentra
ante una situacién de apariencia no destruida por el que estaba obligado a
ello. Al tercero se le protege ante el silencio registral (173), lo cual no
quiere decir que no pueda tener en cuenta la verdadera situacién extrarre-
gistral que pudiendo haber tenido acceso al Registro no lo ha hecho. El que
no puede utilizar la situacién no inscrita y publicada es el que estando
obligado a hacerlo no lo ha hecho.

Esta regla general de defensa del trafico mediante la posibilidad de que
los terceros ignoren las situaciones inscritas y no publicadas sufre una
excepcion en aquellos supuestos en los que por mandato legal se establece
expresamente la eficacia de la publicidad registral y sin que por lo tan-
to tenga lugar la aplicacion del articulo 15.1 HGB (asi en la quiebra
—art. 32 HGB—). Esto no hace sino constatar la subordinacién de los
efectos publicrtarios al imperio de la norma, desechando la construccién de
los efectos publicitarios bajo una naturaleza similar a la que pudieran tener
unos principios generales imbuidores de todo el ordenamiento.

Las consecuencias derivadas de la inoponibilidad a un tercero de lo no
inscrito y publicado quedan condicionadas a la existencia de una serie de
circunstancias que delimitan el alcance de lo que a primera vista pudiera ser
una excesiva aplicacién del articulo 15.1 HGB.

La exigencia de buena fe por parte del tercero, entendida como desco-
nocimiento de la situacién no inscrita, se considera un requisito indispen-

(172) EHREMBERG, V., ob cit., pag. 631.
(173) Canaris, C. W, 0b cit., pég. 48.
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sable en tanto en cuanto que en lo que se le ampara es nicamente en su
confianza en una apariencia registral que no se corresponde con la realidad.

S1 bien tanto la inscripcién como la posterior publicacién de las situa-
ciones inscritas son elementos necesarios para eliminar la inoponibilidad,
conviene hacer algunas matizaciones al respecto. La falta de publicidad
actuard en el campo de la inoponibilidad, pero nunca en la conformacién
de la existencia de las situaciones para las que la inscripcién constituye un
elemento necesario y suficiente si es de naturaleza constitutiva o bien tiene
una mera naturaleza declarativa que en todo caso sirve para eludir los
problemas derivados de una posible sancién judicial en caso de que fueran
obligatorias, pero sin que la existencia de la publicacién tenga mayor rele-
vancia en su nacimiento. La simple inscripcién posibilita en consecuencia
el conocimiento por los terceros de las situaciones inscritas y por tanto la
desaparicion de su posible buena fe si es que llegaron realmente a conocer-
las, con lo que se hace posible oponer a un tercero una situacién simple-
mente inscrita si se demuestra que tuvo conocimiento de ella.

Es evidente que el conocimiento por el tercero de las situaciones no
inscritas o no publicadas hacen por lo tanto inaplicable la proteccién que
el articulo 15.1 HGB les brinda. El que conoce la realidad material no tiene
por qué ser amparado frente a una mera apariencia cuya irrealidad conocia.
Se ampara s6lo 1a buena fe frente al silencio culpable. La buena fe enten-
dida en cuanto desconocimiento de lo realmente existente y no inscrito o
publicado (174) y, en su caso, lo inscrito como inalterado. Y es la destruc-
cién de esta buena fe lo que haria inaplicable el mecanismo registral de
defensa del tercero. Pero la buena fe ha de considerarse como un compo-
nente normal en el desenvolvimiento de las relaciones entre los sujetos que
intervienen en el trafico juridico, de manera que su existencia ha de pre-
sumirse (175) y corresponde por lo tanto demostrar su inexistencia a aque-
llos que deseen enervar los efectos del articulo 15.1 HGB. Estimindose en
algunos, en lo que parece una excesiva consideracién de la proteccién ha-
cia los terceros, que para destruir la buena fe se hace necesario demos-
trar no s6lo que el tercero conocia la situacién no inscrita o no publicada,
sino también los efectos que de ella se podian derivar (176). El descono-
cimiento por el tercero de la situacién real se estima suficiente, sin que ni
siquiera pueda estimarse que hace posible su destruccién el desenvolvimien-

(174) Uwg, J., «Fiktionswirkung oder Schutztipisierte Vertrauens durch das Han-
delsregister», ZHR, 140, 1967, pigs. 236 y sigs. Basado en lo que €l denomina «con-
fianza tipificada», sefala la necesidad de que para aquellas situaciones no inscritas debe
el tercero de haber confiado en una situacién registral aparente que no sea la real si
quiere prevalerse del efecto registral de la inoponibilidad de lo no inscrito.

(175) EHREMBERG, V., ob. cit., pags. 634 y sigs.

(176) Wyssa, G., ob cit, pags. 28 y sigs
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to de una conducta minimamente diligente encaminada a intentar conocer
cudl era la verdadera situacién (177), en cuanto que el mecanismo registral
es precisamente una técnica destinada a favorecer el trafico evitando dila-
ciones e inseguridades derivadas de tener que investigar cudl sea la verda-
dera situacién.

Se distingue normalmente, en orden al dmbito de proteccién en el que
es defendido el tercero de buena fe, entre situaciones de naturaleza nego-
cial y las de otro tipo, circunscribiendo 1a aplicacién del articulo 15.1 HGB
a las primeras, pero no a las demds en donde esa proteccién no se entiende
justificada. La propia Exposicién de Motivos del HGB excluye expresa-
mente el efecto de la publicidad registral de las relaciones extracontractua-
les en funcién de la nula relevancia que en su conformaci6n pueda tener
el Registro Mercantil. El propio texto del articulado limita todavia mas su
ambito de aplicacién cuando al sefialar la aplicacién del articulo 15 HGB
a las sucursales inscritas y publicadas a través del Juez del lugar de ésta
lo circunscribe a las relaciones de caricter comercial (Gechdftsverkehr)
(art. 15.IV HGB). Y podria parecer légico que asi lo sea también cuando
se trata de establecimientos principales (178). Se estima, sin embargo, que
es excesivo el limitar los efectos de la proteccion al tréfico mercantil, no
s6lo por los problemas para deslindar lo que es especificamente mercantil,
sino también por la identidad en la finalidad que todos los Registros de
caracter patrimonial tienen de proporcionar seguridad en el trafico patrimo-
nial considerado en su conjunto. El hecho de que el tercero hubiera desa-
rrollado su actividad en el campo de los negocios o en relacién con el
trafico es asi suficiente para que el Registro Mercantil le otorgue su pro-
teccién (179).

El tercero ha de haber actuado teniendo en consideracién la situacién
que el Registro Mercantil ofrece y ésta haber sido determinante de su
actuacién (180), ya que la finalidad del efecto de inoponibilidad de lo
inscrito no es otra que dar seguridad a los que confian en el Registro de
manera que puedan actuar como si todo lo que en €l no consta careciera de
relevancia juridica a efectos perjudiciales de sus intereses. La falta de
consideracién hacia el Registro por parte del tercero privaria de sentido una
invocacion a posteriori de su proteccion, ya que en ninglin momento aquél
actu6 confiado en una apariencia de la que luego intenta valerse. Y parece
l6gico que sea'el inmediato interesado en la inscripcién —el titular— el que
deba de correr con la carga de la prueba de que el tercero para nada tuvo

(177) Canawis, C W, ob. cit., pig. 224.
(178) BauMBacH-DUDEN, ob cit., p4g. 60.
(179) Canaris, C. W., 0b cir, pag. 52.
(180) Canaris, C. W., pégs. 52 y sigs.
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en cuenta la realidad registral (181) a fin de hacer injustificable la protec-
cién que demanda (182). .

Las dudas se plantean cuando se estd ante situaciohes no registradas
pero que son modificadoras de una situacién anterior que.tampoco habia
tenido acceso al Registro Mercantil. En tanto en cuanto que eNtercero habia
confiado originariamente en una situacién extrarregistral se ha estimado por
un sector de la doctrina (183) que esta misma confianza la deberia de haber
tenido con respecto a las situaciones que la modificaban. No sélo la afir-
macioén parece que debe limitarse en su alcance con respecto a aquellas
modificaciones que en ningiin momento se exteriorizaron, sino que ademas
no se estima acertada en cuanto se responsabiliza al tercero de una opcién
que nunca pudo evitar y de cuya falta de acceso al Registro no puede
responder. El tercero se ha de ver amparado claramente frente al silencio
registral con respecto a modificaciones de situaciones ya inscritas, pero
también frente a aquellas otras que alteran situaciones no registradas o que
modifican el régimen de derecho dispositivo que las regula sin tener el
correspondiente reflejo registral.

Queda finalmente sefialar la exigencia de un nexo causal entre el com-
portamiento del tercero y la relevancia que en €l ha tenido el hecho de que
la situacién no esté inscrita, puesto que la finalidad del precepto no se
entiende en el amparo de las circunstancias para la que la situaciéon no
inscrita tuvo un cardcter irrelevante.

2. La oponibilidad de lo inscrito

En lo que por algunos autores se ha considerado una cierta reiteracion
en la regulacién del efecto negativo de la publicidad material (184), el HGB
regula en su parrafo segundo el aspecto complementario de la inoponibili-
dad (185) cuando afirma:

«Los hechos inscritos y publicados pueden ser opuestos a un
tercero. Esto no es vélido con respecto a las relaciones juridicas
llevadas a cabo dentro de los quince dias siguientes a la publica-
cion siempre que el tercero demuestre que ni los conocia ni los
debfa de conocer».

(181) EHREMBERG, V., ob. cit.. pigs. 634 y sigs.

(182) Canaris, C. W., pdg. 53.

(183) HormaNN, J A., Das Handelsregister und seine Publicitar, pdg. 268. Citado
por CaNARIS. ob. cit., pag. 51, nota 5.

(184) Canaris, C. W, ob. cit., pag. 59.

(185) Sobre las ventajas de contemplar tanto el aspecto de la oponibilidad como
el de inoponibilidad se traté en paginas anteriores.



ESTUDIOS 1253

La oponibilidad de lo inscrito va esencialmente dirigida al amparo del
obligado a inscribir al destruir la confianza del tercero en la falsa apariencia
registral anterior o en las posibles apariencias no registrales, ya que la
técnica de proteccion del Registro se estima preferente con respecto a otras
posibles técnicas de proyeccién de la apariencia.

La inscripcidn es requisito necesario pero no suficiente para que puedan
jugar las consecuencias de la inoponibilidad, ya que ésta se estima un
elemento complementario necesario en todo caso y solo a partir de ella
empiezan a ser posibles. Se pretende que la oponibilidad se justifique no
solamente en la cognoscibilidad o posibilidad de conocimiento que crea la
inscripcién, sino que también se potencie esa posibilidad de conocimiento
mediante medios de mayor extensién territorial en su difusién. Y asi el
articulo 10 HGB sefiala que: «El Juez debe publicar la inscripcién hecha en
el Registro Mercantil a través de la Bundesanzeiger y de al menos otro
periédico. Mientras la Ley no preceptie otra cosa, las inscripciones han de
ser publicadas integramente. Se da la publicacién como realizada con el
transcurso del dia en el que la publicacién aparece en el periédico».

De esta manera la inscripcién y la publicacién faculta el que las situa-
clones inscritas y publicadas puedan ser opuestas a tercero aunque ellos no
las conocieran (186), suprimiendo de esta manera la presuncién de buena
fe que la inoponibilidad establecia a favor del tercero.

Esta regla sufre, sin embargo, una pequefa dilacién en lo que respecta
a su aplicacién en el trifico mercantil, ya que las situaciones inscritas y
publicadas no son oponibles a los terceros durante los quince dias siguientes
a su publicacién. La razén parece justa en cuanto que el periodo de carencia
va dingido a conceder un breve plazo que pueda permitir al tercero tener
realmente conocimiento de las situaciones registradas rompiendo un auto-
matismo que irfa contra la verdadera realidad de las cosas, que supone que
no todos los posibles afectados por una situacién registral tiene un contacto
continuo con sus técnicas de publicacién formal. Se busca, en defini-
tiva, que el tercero goce de un plazo razonable para interesarse por la
realidad registral, sin que a partir del transcurso de ese plazo pueda opo-
nerse a las situaciones inscritas y publicadas en base a la ignorancia de las
mismas (187).

La vigencia de la inoponibilidad durante el periodo de quince dias
desde la publicacién s6lo tiene razén de ser si el tercero no la conocia, ya
que el fundamento del plazo reside en el amparo de la buena fe del tercero,

(186) Con respecto a la relacién entre ambas, vid FORSTHOFF, M., Rechtsprobleme
des neuen 15 HGB, Diisseldorf, 1972, que llega a hablar del «principio de la doble
publicacién», pag. 79.

(187) HEeINSHEIMER, K., Derecho Mercantil, Buenos Aires, 1933 (traduccién del
aleman por VICENTE GELLaA, A.), pag 30.
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de manera que cuando la ignorancia cesa no tiene ya fundamento tampoco
el amparo del plazo al que la oponibilidad estd sometida. Pero no sélo la
ignorancia es determinante de la posibilidad de no invocar la oponibilidad
de los hechos inscritos y publicados, sino que ademds ha de ser no culposa,
es decir, que no afecte a un tercero que tenia el deber de conocerla,
pero que por negligencia no lo hizo (188). Y es ademds relativamente difi-
cil que el desconocimiento no sea culposo cuando se trata de comer-
ciantes como consecuencia de que la diligencia que uno debe imponer a
sus actos (art. 276 BGB) lleva consigo la obligacién de informarse de
la situacién en el Registro y de leer los periddicos oficiales (189).
Esto justifica el que la jurisprudencia se muestre ciertamente exigente
ante la posibilidad de demostrar que el desconocimiento no fuera cul-
pable (190).

La inscripcién y publicacién destruyen la presuncién de ignorancia del
tercero de forma que corresponde ademds a éste el demostrar que durante
el periodo de carencia no conocia ni debia conocer los hechos inscritos y
publicados, sin que una vez transcurrido este ultimo quepa ya alegar tam-
poco ignorancia no culposa. Ahora bien, el que se den las condiciones
exigidas para que las situaciones registradas sean oponibles no significa
que lo puedan ser sin mas. Se requiere que se den también una serie de
presupuestos logicos sin los cuales pueden detenerse las consecuencias de
la oponibilidad. Las situaciones son oponibles siempre que ellas fueran
exactas y legales, ya que de lo que se trata es de proteger al que interesado
en inscribir lo hizo, pero no en ampararle en relacién con situaciones que
o no corresponden con la realidad o son contrarias a Derecho. Lo que lleva
a la posibilidad de que el tercero pudiera tener las situaciones inscritas bajo
esas circunstancias como inexistentes, si bien le corresponderia previa-
mente proceder a la demostracién de la existencia de esas causas que
harian improcedente su oponibilidad. Se estaria entrando con ello en
el terreno de las presunciones de exactitud y de legalidad que pue-
den derivarse de una inscripcién registral y, en definitiva, entrando en el
alcance de la publicidad positiva del Registro a la que después se hace
referencia.

Tampoco es tan evidente que las consecuencias de la oponibilidad,
cuando se dan todas las circunstancias para ello, sean de aplicacién abso-
luta, ya que incluso el propio ejercicio de los derechos tiene unos limites
en su aplicacién que han de tenerse en cuenta. Y en concreto, en lo que aqui
respecta, no se puede prescindir de la aplicacidén del abuso del derecho en

(188) EHREMBERG, V., ob. cit, pag. 639.
(189) BauMBACH-DUDEN, ob. cit., pag. 61
(190) CareELLg, K., ob. ait., pag. 20.



ESTUDIOS 1255

la utilizacién de la técnica registral precisamente para producir confusién
y desamparo en el tercero en contra de la finalidad que el propio Registro
persigue. Una ponderacién del principio del abuso del derecho y la eficacia
de la publicidad material se estima asi también necesaria a la hora de
analizar el contenido de los efectos registrales.

b) La posible deduccién de otros efectos en base al articulo 15 HGB

Una interpretacion meramente literal del articulo 15 HGB no parece que
pudiera conducir més alld de los limites de lo ahora expuesto, salvo quizds
en relacién al articulo [5.III, aunque algunos autores hayan pensado que
existe base suficiente en el precepto para poder sostener la existencia de
otros efectos registrales (191). Si estos efectos pueden construirse es, sin
embargo, en base a otras vias, especialmente en lo que se refiere a los
efectos de legitimacién y fe publica registral.

El efecto de legitimacion (presuncidn de legalidad y de exactitud salvo
prueba en contrario) no puede simplemente tener su fundamento en el
efecto de la oponibilidad. El que la situacién inscrita y publicada sea opo-
nible a terceros no significa necesariamente que el interesado la puede
oponer porque es legal y exacta, ni tampoco que el tercero pueda confiar
en que lo inscrito es legal y exacto. El articulo 15.1 y I HGB lo que afirma
es simplemente que lo no inscrito y publicado no puede oponerse a un
tercero salvo que éste lo conociera y que, por el contrario, lo inscrito y
publicado si le es oponible, pero nada mas. La publicidad registral tiende
simplemente a amparar al tercero frente a lo que el Registro no dice, pero
sin asegurar que lo que en €l figura tenga que considerarse bajo la presun-
cién de exactitud y legalidad. Al igual que no parece simplemente deduci-
ble del articulo 15.1 y Il un efecto positivo de legitimacién de lo inscrito,
otro tanto hay que sostener con respecto a las consecuencias derivadas del
efecto de fe piblica registral (la declaracion de nulidad de una situacién
inscrita no puede perjudicar los derechos que en base a ella fueron adqui-
ridos por un tercero). El que lo no inscrito no pueda oponerse no significa
que el tercero pueda ampararse en lo inscrito de forma que lo tenga en todo
caso como real y ajustado a Derecho (192). La legitimacion y la fe piblica
registral podran darse, o no, como consecuencia de la inscripcién, pero en
ningin caso traen su razén de la inoponibilidad u oponibilidad.

(191) Duroubier, R.-KULWEIN, R., «De I’'importance des inscriptions au registre du
commerce en Allemagne», RTDL, 1955, pig. 48; MuntzE, F., Der offentliche glaube des
Handelsregister, Jena, 1911, pags. 33 y sigs.

(192) WEGHMAN, A. M, ob cir., pég. 59.
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Un tema diferente es la posibilidad de considerar el problema en funcién
del contenido del articulo 15.1I1 HGB (193) introducido como consecuencia
de la Ley de 1 de septiembre a fin de su armonizacién con la primera
Directiva de Sociedades de 9 de marzo de 1969 (194).

La redaccién del citado pérrafo seiala que:

«Publicado inexactamente un hecho inscribible, puede ser éste
invocado por el tercero contra aquellos en cuyo interés los hechos
habian sido inscritos, salvo que él los conociera».

La posibilidad concedida al tercero que confié en la inexacta publica-
cién de determinadas situaciones inscritas ha posibilitado el afirmar la
existencia de un efecto de fe piblica en cuanto que se permite que el tercero
tenga por exactas situaciones que han sido inexactamente publicadas (195).

Se produce, sin embargo, una traslacién de la inscripcién a la publica-
cién como elemento protector de tercero que le permite en caso de discor-
dancia ampararse en la situacion publicada, independientemente de que la
situacion inscrita fuera exacta y de cuil hubiera sido el mecanismo de
control calificador. El problema se traduce asi mas en una manifestacién de
la proteccién de la apariencia que en la existencia de un efecto de piiblica
registral. Se ampara al tercero de buena fe siempre que él hubiese confiado
en la situacién publicada e ignorase cudl es la verdadera situacién registral,
corriendo la presuncidn a su favor y correspondiendo por lo tanto al inte-
resado en la inscripcion la ausencia de alguna de las circunstancias que
Justifican la proteccién de aquél.

¢) Configuracién doctrinal del efecto de legitimacién

El marco del articulo 15 HGB como base de la construccién de los efec-
tos registrales va a ser ampliamente desbordado por la interpretacién que la
doctrina va a elaborar en la construccién de los efectos registrales. Una faceta
de este desbordamiento va a plasmarse en la configuracién de los efectos
presuntivos de exactitud y de legitimacién de las situaciones inscritas.

Con gran probabilidad va a influir en esta visi6n del alcance de la eficacia
publicitaria la plasmaci6n en el campo registral inmobiliario de la presuncién

(193) HipesranDpT, W., 0ob cit, pdg. 155; MossLer, C. P., Die Rechtscheinhaftung
im Handelsrecht unter besonderer Beriicksichtigund des 15111 HGB, Miunster, 1974,
pags 112 y sigs.

(194) Kovarix, M., «La premiére Directive du Conseildes Communautes Euro-
peennes et son aplication dans le Droit allemand», Rev. des Soc, 1972, pags. 622 y
sigs.

(195) HiLDEBRANDT, 0b. cir., pdg. 166.
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del Derecho germadnico de que «la posesion de una situacién juridica confi-
guraba al poseedor como legitimado para €l ejercicio de la misma» (196). Es,
en lineas generales, la institucién germanica de la gewere que al concretarse
en los libros registrales conformaria para el Derecho inmobiliario registral el
efecto de legitimacién que posibilita presumir que el que aparece en el Re-
gistro como titular de una relacién juridica se presume que la tiene conforme
a Derecho y, ademds, que es exacta y veraz. Y fue en estos términos como
el HGB de 1896 la plasmé en su articulo 891 cuando afirmaba que «inscrito
en el Registro un derecho a nombre de alguien, se presume que este derecho
le pertenece. Si esta cancelado en el Registro un derecho previamente inscri-
to, se presume que el derecho no existe». Se cred asi un sistema de presen-
tacién formal y publica de titularidades juridicas a las que se les dota de una
cierta abstraccién y autonoemia con respecto a la realidad material que quiere
reflejar y que en base al sistema y funcionamiento del Registro presenta un
amparo a través de la técnica de las presunciones que suele ser norrnalmente
exacto y legal. Y esta construccién fue la que influy6 posteriormente en la
doctrina para su elaboracién en el campo de la publicidad registral mercantil.
Junto a esta influencia de origen externo al Derecho Mercantil (y que si en
él va a influir va a ser debido a la lenta formacién de una teoria general
publicitaria que va a ir absorbiendo y conformando los efectos provenientes
de los diferentes campos registrales, eliminando sus matices particulares y
quedandose con lo que tienen de general) se manifiesta otra corriente de
influencia més genuinamente mercantil y que proviene del efecto juridico y
de la importancia que para el trafico comercial venian teniendo desde el siglo
xvi los protocolos notariales en materia de poderes y sociedades, asi como
también los posteriores registros de firmas (197). Estos protocolos y registros
habian creado ya las bases de unos efectos que trascendian los meros efectos
internos corporativos y de control de «las guildas», estableciendo unos efectos
publicitarios favorecedores para los terceros que confiaban en ellos y funda-
mentalmente con vistas a las exigencias de responsabilidad de aquellos que
venian actuando bajo firma o a través de representacion. La conmixtién de
ambos factores, el que proviene del campo de las relaciones inmobiliarias y
el que lo hace desde el campo especificamente mercantil, asi como el hecho
de estar encomedados los registros a érganos de naturaleza jurisdiccional que
ejercen una funcién de control y calificacién de las situaciones que acceden
al Registro va a hacer posible el que se hable de la existencia de un efecto
de legitimacién en el Registro Mercantil y en su doble perspectiva de vera-
cidad y de legalidad.

(196) BRUNNER-SCHEWERIN, Historia del Derecho germdnico, Barcelona, 1936,
pags. 195 y sigs.
(197) RHEME, P., Historia del Derecho Mercantl, Madrid, 1914.
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El efecto de legitimaci6n viene en definitiva condicionado por el dmbito
del poder de calificacién que el ordenamiento concede al Juez encargado
del Registro Mercantil, y es su mayor o menor extensién lo que va a servir
para delimitar el alcance de las presunciones (198). Si, en efecto, se atri-
buye al Juez encargado del Registro Mercantil facultades de control sufi-
cientes con respecto a la realidad y a la legalidad de lo que en el Registro
ingresa, parece consecuente el deducir que lo en él ingresado ha de ser,
salvo que se demuestre lo contrario, real y legal (199). El punto central se
desplaza asi a la amplitud de la calificacion (200). De esta manera, las
controversias sobre la posible extensién de la calificacién mds alld de un
mero control de legalidad formal influyé en parte de un sector de la doctrina
para desestimar la inscripcién como base suficiente sobre la que construir
una presuncién iuris tantum (201), estimandola como un elemento proba-
torio mas que el Juez ha de considerar ponderandolo conjuntamente con
otros medios de prueba. Si bien es cierto que la tendencia hoy favorable a
una amplia consideracién de las facultades de la calificacién (202) inclina
a la admisibilidad de los efectos presuntivos de la inscripcién en cuanto que
si el Juez la admitié fue porque no tuvo ningin motivo fundado para dudar
de ambos extremos. A pesar de esta tendencia la doctrina sigue mantenien-
do dudas y posiciones diversas (203) que se generan al carecer de un
precepto concreto que regule el posible efecto presuntivo de la inscripcién.

d) El intento de la construccién doctrinal de la fe publica registral

A pesar de la inexistencia tanto en el actual HGB como en el anterior
ADHGSB de preceptos concretos que regularan con cardcter general la protec-
cién que se debia dar a los terceros que adquirfan determinadas posiciones
Juridicas confiados en el Registro Mercantil y se encontraban con que poste-
riormente dicha situacién o no se correspondia con la realidad o era contraria
a Derecho, la doctrina tuvo, en su intento de abordar la solucién del proble-
ma, la referencia que ofrecia el articulo 892.1 del BGB cuando establece que
«en beneficio de aquel que adquiere por negocio juridico un derecho sobre
una finca o un derecho sobre tal derecho, el contenido del Registro vale como

(198) Sobre la calificacién se puede ver lo escrito al 1nicio del trabajo en torno al
régimen y orgamizacién del Registro Mercantil.

(199) CareLLe, K. H., ob. cit., pig. 19.

(200) PAVONE DE LA Rosa, A., Il Registro delle Imprese, Mildn, 1954, pégs. 78 y
sigs.

(201) GIERKE, 1., ob. cit., pag. 91.

(202) CareLLg, K. H., ob. cit., pig. 19.

(203) Vid. diferentes posiciones en BAUMBACH-DUDEN, ob. cit., pag. 41.
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exacto, a no ser que...» El Registro Inmobiliario indicaba la solucién del
problema, mientras que el HGB permanece en silencio con respecto al efecto
de fe piblica, si bien algunos autores hayan intentado deducirlo del propio
articulo 15.II1 HGB tal y como en paginas anteriores se indicé.

La doctrina y la jurisprudencia van a intentar solventar la laguna que el
HGB presenta acudiendo a dos principios que a pesar de haberse presentado
como contradictorios no sélo no lo son sino que ademas se complementan:
el de fidelidad de la declaracién (Rechtsgrundsatz der Erklarungstreue) y el
de la proteccidn de la confianza del tercero (Verrrauensschultzprinzip),
segtin se insista en la responsabilidad del que realiza la declaracién o en la
proteccién del tercero que confia en un instituto destinado a hacer piiblicas
determinadas situaciones de interés para el trifico comercial (204).

Con acierto, 1a doctrina ha intentado evitar el calcar de una forma
absoluta la regulacion del efecto de fe publica propia del Registro Inmobi-
liario que al estructurar sobre bases completamente diferentes el objeto de
inscripcién otorga una proteccién que podria llevar a limites injustos lo que
pretende ser una mejor regulacién del trafico mercantil (absurdo seria que
por ser alguien inscrito erréneamente como socio colectivo tuviera que
responder como tal ante los acreedores de la sociedad) (205). Es por ello
por lo que se recurre a la necesidad de establecer una cierta relacién de
causalidad entre la falsa situacién creada y el que ha contribuido a crearla.
Lo que, junto a una mayor consideracién al predominio de la declaracién
sobre la voluntad del que la emite, hace que acabe de tomar cuerpo el
principio, reiteradamente repetido desde principio de siglo hasta convertirse
en costumbre, de que «una declaracion piiblica a la generalidad tiene una
importancia juridica tal que quien la hace en el campo usual del Derecho
Mercantil debe permitir que el tercero tenga su contenido por real» (206).
Es la manifestacién del deber de veracidad con respecto a la declara-
cién, de forma tal que lo declarado se presume exacto incluso frente a lo
realmente querido.

Se observa, sin embargo, con acierto, la falta de justificacién suficiente
para que estas declaraciones no queden sometidas a las reglas generales de
derecho comin sobre vicios de la voluntad, a la vez que se hace patente el
que las construcciones meramente declaracionistas no ampararian al tercero
con respecto a aquellas situaciones registradas que habiendo sufrido modi-
ficaciones no se han visto reflejadas registralmente, ya que en este caso no

(204) CareLLe, K. H., 0b cit, pag 21.

(205) Sobre la inconveniencia de situar la construccién de los efectos registrales
en (orno a un mimetismo de su regulacion en el Registro Inmobuliario, vid AFFERNI, 0b.
cit., pag 189.

(206) EHREMBERG. V, ob. cit., pags. 645 y sigs.
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existe realmente una declaracién inexacta ni tampoco una discordancia
entre lo querido y lo declarado, y, sin embargo, el tercero debe de ser
amparado ante lo que el Registro Mercantil le ofrece (207). El planteamien-
to del tema no debe de hacerse tan sélo desde el lado de la declaracién que
ingresara en el Registro Mercantil (208), sino que ha de considerarse fun-
damentalmente desde el punto de vista de proteccién de trifico mediante el
Jjuego de la apariencia (209). Se trata de proteger a aquellos que han actuado
confiados en una situacién sobre la que concurren circunstancias como para
estimar suficientemente fundada dicha confianza. Es cierto que el Registro
y la técnica de proteccién de la apariencia ocupan planos diferentes, aunque
en ambos se dé una misma finalidad de defensa del tréfico, pero lo que
sucede es que el mecanismo de proteccién de la apariencia se interfiere en
la técnica registral como un correctivo en aquellos casos en los que el
Registro no cumple su funcién de hacer patente frente a Derecho situacio-
nes reales y conformes a Derecho. Cuando esta situacién no se produce la
apariencia protege a los terceros que habiendo confiado en lo que normal-
mente debia de haber sucedido ven defraudadas sus expectativas. El Regis-
tro Mercantil es base suficiente como para poder sostener que se estd ante
una institucién con fundamento suficiente como para poder justificar la
confianza que en €l depositaron los terceros.

La existencia de algunos preceptos dispersos y no de contenido es-
trictamente registral, en los que se protege la realidad juridica creada
en base a situaciones registrales que luego son declaradas nulas refuerza
esta consideracion de intentar construir la proteccién del tercero sobre la
base de la apariencia e, incluso, no sélo la proteccién del tercero, sino la
proteccién del trifico en general [asi, por ejemplo, el art. 277.2 AktG
declara que «la eficacia de los negocios juridicos concluidos en nombre de
la sociedad no quedard afectada por la nulidad de ésta», y el 352.a) AktG
en la misma orientacién sefiala que «si la fusién ha sido inscrita en el
Registro Mercantil... las irregularidades de la fusién no afectardn a su
eficacia»].

La proteccién del tercero se encuentra no obstante, salvo en aquellos
casos en los que la apariencia registral va mas alla de una simple proteccion
del tercero y tiende a proporcionar una seguridad del trifico en general,
limitada por ciertos presupuestos en su aplicacién:

La situacién registrada y publicada debe de haber procedido de una
declaracién de voluntad del titular registral (el interesado en la inscripcién)

(207) GiERkE, J., ob. cit, pag. 96.

(208) CareLLE, K. H, ob. cit., pag. 21.

(209) Praussnitz, O., «Rechtschein und Wirklhichkeit im Handelsregister», ZHR
Bd.. 96. pags 10 y sigs.



ESTUDIOS 1261

o de persona que pueda obligarle. Se requiere que exista un nexo de cau-
salidad entre la situacion inscrita a aquel a quien se va a imputar la respon-
sabilidad derivada de ella. No obstante, ha de entenderse que el conoci-
miento por el interesado de la falsedad de la inscripcién eliminaria los
efectos de la imputabilidad.

La adaptacion al Registro Mercantil del efecto de fe piblica registral se
completa de esta manera con el principio germanico de imputabilidad por
la responsabilidad objetiva del riesgo creado, Veranlassungsprinzip, en vir-
tud del cual una persona responde de los dafios acaecidos por la situacién
creada por ella incluso sin que hubiera mediado culpa.

La imposibilidad de oponer excepciones como consecuencias de vicios
de la voluntad no constituye una simple sancién que proceda de la existencia
de una declaracién no conforme a la realidad ni al Derecho, aunque en los
casos de falsedad intencionada asi pudiera parecerlo, sino que se trata sim-
plemente de proteger al tercero en la apariencia creada en un medio que
tiende a ser exacto en funcién del control establecido para las situaciones que
a él tienen acceso. De aqui y no de otro presupuesto se deduce la imposibi-
lidad de oponer a terceros la nulidad de una situacién no inscrita (210).

La apariencia creada debe afectar a situaciones inscribibles, no a
aquellas otras a las que el legislador no consideré lo suficientemente rele-
vantes como para ser protegidas por el Registro Mercantil. De manera tal
que sélo a las situaciones comprendidas en el numerus clausus de situacio-
nes registrales afecta la proteccién al tercero mediante el mecanismo de la
apariencia.

Por la misma finalidad que la apariencia y el Registro vienen a
cumplir, parece 16gico el pensar en una doble necesidad para que el tercero
pueda prevalecer de la situacion inscrita. En primer lugar, el tercero ha de
haber procedido en su actuacién confiando en la situacién registral aparente
de forma que se haya dado un nexo causal entre su conducta y la confianza
que deposité en lo que el Registro manifestaba. Serfa absurdo el hecho de
que el tercero intente a posteriori valerse de un hecho inscrito que para
nada influyé en su comportamiento. Y en segundo lugar, que el tercero haya
actuado bajo la absoluta confianza de la legalidad de la situacién aparente
y sin que en ningiin momento hubiera conocido la inexactitud o ilegalidad
de la situacién inscrita. Si de otra manera fuera, no tendria tampoco razén
de ser el juego del mecanismo de la apariencia, puesto que la funcién que
ésta viene a cumplir no procederia al fallar la razén de ser de la misma
institucién que es la de proteger al tercero de buena fe.

En definitiva y después de lo hasta ahora expuesto, se puede sostener
que la construccion de la eficacia de la publicidad material del Registro

(210) MuLLER-EZBARG, 0b. cit., pag. 68, EHREMBERG, V., ob. cir, pags. 648 y sigs.
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Mercantil trasciende el mero efecto de la oponibilidad e inoponibilidad de
lo no inscrito en virtud de las aportaciones de la doctrina y de la jurispru-
dencia y hasta un punto tal que casi se construye bajo unos mismos prin-
cipios que los que se presentan en el Registro Inmobiliario.

3. LA TRANSCENDENCIA DEL REGISTRO MERCANTIL EN LA CONFIGURACION
DEL COMERCIANTE

El Registro Mercantil aleman no es s6lo un elemento desencadenante de
los efectos de la publicidad registral, sino que desborda ese dmbito para
pasar a veces de ser un elemento de cardcter necesario y constitutivo con
respecto a las situaciones que en él se inscriben. Una de las manifestaciones
esenciales de esta funcién se pone de relieve en el tratamiento que el
ordenamiento da al Registro Mercantil en su relacién con la configuracién
de determinados tipos de comerciantes. A estos efectos hay que partir de la
separacion entre el comerciante persona fisica y el comerciante social.

A) El comerciante persona fisica

No todos los comerciantes estan sometidos al cumplimiento de una
misma serie de obligaciones y por lo tanto sometidos a un mismo estatus.
El HGB presta atencién a la existencia en el comercio de dos categorias
diferenciadas de comerciantes: el pequefio comerciante y el comerciante
pleno. Y en base a ella determina el HGB la exenci6n para los primeros del
cumplimiento de determinadas obligaciones (art. 4.°I) en cuanto que su
actividad, por su clase y su volumen, no requiere para su ejercicio una real
organizacién empresarial. Pero no se trata de examinar la construccién del
pequeiio comerciante, sino tan sélo poner de relieve la relevancia que su
figura tiene en relacién con la institucién registral.

Han sido razones pricticas derivadas de la observacién de la realidad y
de una consideracién a la economia en la proporcionalidad de los medios
las que han conducido a eximir de su inmatriculacién a los pequeiios co-
merciantes, para los que no sélo no existe el deber de hacerlo, sino tampoco
la posibilidad. Los pequeiios comerciantes tienen derecho a actuar en el
trdfico comercial sin ninguna consideracion de la necesidad de su inscrip-
cién registral. Es un limite subjetivo al 4mbito del Registro Mercantil y a
sus efectos (211). El Registro Mercantil es una instituciéon destinada al

(211) CapeLLE, H.-Canaris, C. W., ob. cit., pdg. 36.
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comerciante pleno y a las actuaciones de €l conexas, siendo el volumen y
la clase de actividad el elemento diferenciador de las posibles manifestacio-
nes que st figura puede revestir y de la funcién que el Registro cumple con
respecto a ellas.

El HGB no ofrece una construccién unitaria de la figura del comerciante
puesto que construye una diversidad de tipos que acceden a la cualidad de
comerciante por diferentes vias. Esta diversidad se corresponde con una
diversidad a su vez de relaciones con el Registro Mercantil.

El HGB alude en primer lugar a los denominados «comerciantes forzo-
sos» (Musskaufleute), entendiendo como tales aquellos que ejercen una
explotacién empresarial de determinadas actividades que el mismo HGB
enumera (art. 1.°), sin tener que atender a otros requisitos complementarios.
Se trata de actividades que suelen corresponderse con las que han configu-
rado el contenido tradicional del comercio, y es sélo el ejercicio de alguna
de esas concretas actividades lo que determina la cualidad de comerciante.
La inscripcién registral no constituye en ningiin caso un elemento esencial
de la existencia de esta clase de comerciante y tiene aqui un mero efecto
declarativo de su existencia. Si bien tenga caracter obligatorio (art. 29
HGB) y se haga en todo caso necesaria para poder prevalerse el comerciante
de los efectos del Registro Mercantil, quedando sometidos a las requisito-
rias y sanciones derivadas de su no inmatriculacién (arts. 14 HGB y 113 y
sigs. FGG).

Fue probablemente la necesidad de introducir una cldusula general que
sirviera para comprender todos los tipos de actividades no contenidos en el
articulo 1 HGB y compensar su escasa amplitud lo que motivé la redaccién
del articulo 2 HGB (212) que regula la figura del «comerciante por razén
de su inscripciébn» (Sollkaufleute). Este tipo de comerciante requiere un
doble requisito:

a) Por un lado, que se dé el supuesto de ejercicio de una actividad
profesional empresarial, que constituye un elemento necesario para todas las
modalidades de comerciante (213), que no sea de las contempladas en el
articulo 1 HGB. Y de otro, que esa actividad requiera por su ejercicio y
volumen de una organizacién empresarial. Como se puede apreciar, esta
figura de comerciante parece estructurarse en torno al concepto de empresa
en sentido objetivo, relegando la actividad a un segundo plano (214).

b) Junto a este requisito objetivo se requiere también el requisito for-
mal de su inmatriculacién registral. La inscripcidn se configura con caracter

(212) GrIERKE, J., ob. cit., pigs 77 y sigs.

(213) CapeLLE, K. H., 0b. cit, pdgs. 12 y sigs.: CAPELLE, K H.-Canaris, C. W., ob
cir, pag. 29; RaiscH, P., Unternehmenreche, t. I, Hambourg, 1973, pdgs. 66 y sigs.

(214) CareLLe, K. H.-Canaris. C. W., ob. cur., pigs. 28 y sigs.
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obligatorio, al igual que el comerciante forzoso, pero es que ademds pasa
a ser un elemento esencial de la figura. El Registro Mercantil sale de su
esfera meramente publicitaria para pasar a constituirse en un elemento para
la constitucién de esta clase de comerciante. Si no existe la inmatriculacién
no puede hablarse de comerciante por razén de la inscripcién.

Pero ;cudles son las consecuencias de la presencia en el trifico de un
comerciante por razén de su inscripcién que no ha procedido a su inmatri-
culacién previa? Parece excesivo el resultado que se produciria mediante
una interpretacién rigurosa del articulo 2 HGB que llevase a la conclusion
de rechazarle como inexistente a todos los efectos (215), haciendo ade-
mds inaplicables las normas que referentes tanto a su estatus como a la
actividad en la que intervino. Y parece excesivo porque con dicha medi-
da ni se favorece al trafico ni tampoco se protege adecuadamente a los
terceros. Serfa mds favorable para éstos y el trafico el tener al comercian-
te como existente y sin que pueda sustraerse de las obligaciones y conse-
cuencias propias de esa calificacion, pero sin que él pueda prevalerse de su
condicién ni del Registro hasta que no proceda a su inmatriculacién.

En todo caso, no se ve razén suficiente para que sea la naturaleza de la
actividad por si sola la que pueda servir como criterio para poder decidir
sobre la no exigencia de la inmatriculacién como elemento esencial de la
cualidad de comerciante (Musskaufmann) y que la necesidad de una orga-
nizacién empresarial para que la inmatriculacién sea constitutivamente
exigible (Sollkaufmann) sélo proceda con respecto a las actividades que no
sean las propias de los comerciantes forzosos (Musskaufleute). No parece,
en consecuencia, apropiado que sélo la actividad constituya un criterio
suficiente para determinar la constitutividad de la inscripcién registral. El
volumen e importancia de la organizaciéon empresarial (comerciante pleno
frente al pequefio comerciante) deberfa de ser el criterio utilizable para la
exigencia de la inmatriculacién, contribuyendo ademés a avanzar en el
intento de construir un Registro Mercantil cuyo elemento central lo cons-
tituyera el instituto de la empresa.

La organizacién empresarial es también un elemento decisivo para el
nacimiento de la cualidad de comerciante cuando se trata del ejercicio de
actividades accesorias a las agropecuarias y la silvicultura. De manera tal
que el titular de esta actividad accesoria tiene la posibilidad de adquirir la
calificacién de comerciante mediante la inscripcién voluntaria (Kankauf-
mann) (art. 3.2 HGB) (216). Y si poco se justificaba la separacién entre el

(215) Raisch, P., ob. cu.. pdg. 69.
(216) A raiz de la Ley de 30 de junio de 1976 han sido incluidas las actividades
agrarias y forestales dentro de este tipo de comerciante potestativo.
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comerciante forzoso y el que lo era por razén de la inscripcién, menos se
puede todavia justificar hoy este nuevo tipo de comerciante a cuya voluntad
queda el someter o no su estatus a las normas del Derecho Mercantil (217).

B) Los comerciantes sociales

La relacion entre el comerciante y el Registro Mercantil requiere, para
ser completada, hacer una referencia a los comerciantes sociales o comer-
ciantes por la forma (art. 6 HGB).

El tema del comerciante social y su relacién con el Registro Mercantil
se presenta en un doble plano: El de la funcién de la inscripcién en el
otorgamiento de la personalidad juridica y en el de otorgamiento de la
cualidad de comerciante.

El andlisis de la relacion entre la sociedad mercantil y el Registro Mer-
cantil desborda el ambito de su tratamiento sélo bajo la 6ptica de su inciden-

" cia en la obtencién de la personalidad juridica de las sociedades. Y ello en
cuanto que en el Derecho alemén la aparicion de las diferentes sociedades
mercantiles en el trafico no se efectiia siempre bajo la técnica de la persona-
lidad juridica. En consecuencia, el tema de «la irregularidad» de las socieda-
des no va unido siempre al problema de sociedades que actdian en el trafico
sin personalidad juridica por no haber tenido acceso al Registro Mercantil.
La necesidad de la inscripcién no se presenta con respecto a las sociedades
personalistas en funcién de la necesidad de la obtencion de la personalidad
juridica puesto que carecen de ella, sino en conexién con el tipo de actividad
que desarrollan como si de comerciantes individuales se tratara.

Para la consecucién de fines comunes a través de una actuacién conjunta
se pueden adoptar basicamente una de estas dos posibilidades negociales en
el dmbito del Derecho Privado (218):

O bien se utiliza como técnica de actuacién conjunta una comunidad de
individuos atribuyendo a todos ellos la titularidad activa y pasiva de las
relaciones en las que intervienen, asi como también sobre el posible patri-
monio existente.

O bien se constituye una organizacién que adquiera independencia’
de los miembros que la componen y con una capacidad propia para contraer
derechos y obligaciones y un propio patrimonio. En el caso en el que la
comunidad adoptase tales caracteristicas podriamos hablar de la existencia”
de un nuevo sujeto de derecho dotado de personalidad juridica.

(217) CareLLi, K. H., ob. cit., pégs. 12 y sigs.
(218) FeRrrARA, F., Teoria de las personas juridicas, Madrid, 1929, pags. 455 y
sigs., HUECK, A., Gesellschatsrecht, Miunchen, 1975, péags. 4 y sigs.
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A las figuras asociacionales del primer grupo el BGB las denomina
«sociedades en sentido estricto» (arts. 705 y sigs. BGB), con un rigor en la
terminologia (Gesellschaft) que ni la doctrina ni la propia legislacién espe-
cial mantienen siempre en la denominacién de los diferentes tipos societa-
rios existentes. Las sociedades en sentido estricto carecen de personalidad
Juridica y tienen su encuadre en el sector de las obligaciones en cuanto que
se trata de una relacidn juridica establecida entre varias personas mediante
la cual se obligan a la consecucién de un fin comiin a todas ellas a través
de una comunidad que carece de capacidad de obrar y de organizacién
corporativa y que normalmente cuenta con un patrimonio comiin a todas
ellas (219).

A las figuras asociacionales comprendidas en el segundo grupo las
denomina el BGB «asociaciones» (Verein} y son tratadas en la parte general
referente a las personas juridicas (arts. 21 y sigs.).

El desarrollo de la legislacién mercantil ha ido configurando a su
vez diferentes tipos societarios de naturaleza mercantil (comerciantes
por la forma —art. 6 HGB—) que por su naturaleza pueden tener cabida,
segin del tipo de que se trate, en uno u otro de los dos grupos analizados.
No obstante lo descrito, seria un error suponer que la clasificacién indicada
constituye una divisién didfana sin zonas intermedias y pensar que la ads-
cripcion de los diferentes tipos se presenta sin dificultades.

El grado de subjetivacion es, en definitiva, una técnica legislativa y el
problema de su reconocimiento y de su amplitud es una cuestién de derecho
positivo que puede permitir que el reconocimiento de la personificacién se
efectiie en un mayor o menor grado y que por lo tanto la interferencia de
las notas caracterizadoras de una de las dos grandes divisiones pueda pre-
sentarse a veces al lado de las que son propias de la otra, sin que permita
claramente identificar cudl sea la naturaleza del tipo concreto que se exa-
mina (220). Lo que no ofrece dudas es que la personalidad juridica no es
la dnica técnica de participacién conjunta utilizada por las sociedades mer-
cantiles y que la funcién del Registro Mercantil con respecto a ellas no
cumple siempre la funcién de ser un instrumento técnico necesario de su
reconocimiento.

a) Las sociedades personalistas

Las sociedades personalistas que no pueden desarrollar una actividad a
través de una organizacién empresarial que pudiera servir para calificarlas

(219) Larenz, K., Derecho de obligaciones, t. 11, Madnd, 1958, pag. 388; Hueck,
A., ob. cit, pags. 6 y sigs.
(220) Hueck, A., ob cit., pégs. 6 y sigs.
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como un «pequefio comerciante» (art. 4.2 HGB) no requieren de la inscrip-
ci6bn para la configuracién del tipo, y si aquella es exigida o no es exclu-
sivamente en conexién con ¢l ejercicio de determinadas actividades y el
volumen de su organizacion empresarial, tal y como si de un comerciante
individual se tratase. La inscripcién en cualquier caso parece que si se
plantea como necesaria a efectos de poder oponer a tercero de buena fe el
cambio de la estructura tipica con la que legalmente se aparece en aquellos
aspectos en los que ello se haga posible por estar regulados bajo un régimen
de derecho dispositivo.

La actuacién de las sociedades personalistas de naturaleza mercantil
plantea el problema de determinar cudl pueda ser el alcance de su natura-
leza juridica y determinar su relacién con el concepto de la personalidad
juridica (221).

El examen de los preceptos de la sociedad colectiva, como prototipo de
las sociedades personalistas, se aproxima en su estructura a «la comunidad
de mano comiin germanica», aunque el propio HGB sefiale como supletorias
de las normas que la regulan (arts. 105 y sigs. HGB) a la sociedad civil (art.
105 HGB). Esta remision, no obstante, tiene el alcance de su aplicacién sélo
en aquellos aspectos de la sociedad civil que no contradigan la naturaleza
de la sociedad colectiva y esta limitada, 16gicamente, por los supuestos de
hecho que su régimen juridico contemple.

La construccién de la «comunidad de mano comin» ha de trascender,
lo que serfa una contemplacién tradicional de la figura bajo la éptica de los
derechos reales que entiende por ella la pertenencia de una cosa a una
pluralidad de personas, pero no por asignacion de cuotas, sino como una
titularidad absoluta de cada uno de los sujetos sobre la totalidad integra de
la cosa. La institucion de la «comunidad de mano comin» es algo mas que
un patrimonio comun puesto que implica ademds una serie de relaciones
entre los socios y un comportamiento de los socios frente al exterior me-
diante el mecanismo de la representacion que supone la existencia de un
minimo de organizacién corporativa. La organizacién corporativa no sélo
no es incompatible con la comunidad de mano comiun, sino que, como
afirma FERRARA, es hist6ricamente demostrable la relacién entre ambas a la
vez que conceptualmente necesaria (222). Ello ha llevado a que, a veces,

(221) Es mmportante en tomo a este problema tener presente las nuevas construc-
ciones tanto doctrinales como legislativas que, siguiendo la construccién elaborada en
su momento por el profesor GIRON TENA, J. (Derecho de sociedades. t. 1, Madnd, 1976,
pégs. 226 y sigs.), han venido construyendo bajo esta Gptica una nueva visién sistemd-
tica de la construccién de la persona juridica y las sociedades (asi, por ejemplo, Paz-
AREs, C., Comentario del Cédigo Civil, t. I, AA VV., Madnd, 1991, pigs. 1299 y sigs.).

(222) FERRARA, F., Teorfa de las personas juridicas (traduccién de OvEjErO, E.),
Madrid, 1929, pigs. 53 y sigs.
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se le haya podido atribuir la naturaleza de persona juridica y que el mismo
error se haya desplazado al terreno de las sociedades mercantiles.

La dicotomia sefialada entre sociedades (Gesellschafte) y asociaciones
(Vereine) no se plantea por tanto con una puridad absoluta al plantearse
zonas intermedias de dificil depuracién conceptual (223). Lo que queda
fuera de toda duda es que la personalidad juridica no es el Gnico mecanismo
técnico de actuacidn conjunta en el trafico cuando se efectiia a través de
figuras negociales de cardcter asociativo. Y que por lo tanto la funcién del
Registro Mercantil en relacién con ellas no tiene que ser siempre la de un
instrumento necesario para su nacimiento y otorgamiento de la personalidad
juridica (224).

La sociedad colectiva goza de un patrimonio social que pertenece
mancomunadamente a todos los socios con respecto a todos y cada uno de
sus elementos componentes (art. 719 HGB), sin que pueda hablarse de una
distribucién por cuotas. Si bien es cierto que existe una cierta separacion
entre el patrimonio de los socios y el de la sociedad, a efectos de respon-
sabilidad frente a terceros el socio responde solidariamente con aquélla (art.
128 HGB). Lo que la aproxima a la sociedad de mano comiin. Ademds, la
sociedad colectiva tiene un minimo de régimen de organizacién que la
distancia de la sociedad en sentido estricto y la aproxima a las figuras de
naturaleza asociacional. No constituye una simple relacién contractual entre
los socios, sino que se dota de una cierta organizacién para su funciona-
miento. Y la existencia de esa organizacién se manifiesta internamente
interfiriendo lo que serian en otro caso relaciones directas entre los socios
y a través del mecanismo de gestién. Si bien es cierto que esa organizacién
no llega a desprenderse de la técnica de decisién propia de los contratos ni
permite tampoco una movilidad absoluta de sus miembros. Y externamente,
aunque actda en el trafico bajo una razén social (art. 19 HGB), lo hace mas
bien mediante una técnica de representacién que propiamente organica. Se
trata de notas esenciales que alejando a la sociedad colectiva de lo que
serian las sociedades en sentido estricto no las equipara a las asociaciones
con propia personalidad juridica y las sitda en una posicién intermedia
equiparable a lo que serfa la «comunidad de mano comin germdnica». Se
pone asi de relieve la dificultad para establecer en ¢l ordenamiento aleman
una separacién tajante entre figuras asociacionales con propia personalidad
juridica y societarias carente de ella (225).

La inmatriculacién de fas sociedades personalistas no se requiere por lo
tanto con una eficacia constitutiva en lo que se refiere a su nacimiento

(223) Hueck, A., ob. cit., pdgs. 6 y sigs.

(224) Hueck, G., ob. cit., pag. 60.

(225) DrosniG, U., La personaltté morale et ses limites (Etudes de Droit comparé
et de Droit International Public), AA.VV | Paris, 1960, pdgs. 127 y sigs.
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como sociedad con personalidad juridica. La inscripcién tiene un caricter
esencialmente obligatorio (art. 106 HGB), pero su simple actuacién en el
trafico es suficiente para poder constatar su existencia. A veces, sin embar-
go, la inscripcién le puede venir impuesta con un caricter constitutivo, pero
lo seria exclusivamente en conexidn con la actividad que desarrolla, como
si se tratase de un comerciante individual, y no por la razén concreta del
tipo. La razén de esta dualidad comprensible por razones histéricas no lo
es, sin embargo, con meras razones de construccion dogmadtica. En conse-
cuencia con lo indicado parece que sélo en el caso de que la sociedad
colectiva pudiese ser calificada bajo el supuesto de hecho del «comerciante
en virtud de su inscripcion registral» (Sollkaufmann) habria que recurrir a
la aplicacidén de la sancion del articulo 123 HGB de condicionar la eficacia
de las relaciones de la sociedad colectiva con los terceros al momento de
su inscripcién registral.

b) Las sociedades capitalistas

Muy diferente es el planteamiento que hay que efectuar con respecto a
las sociedades capitalistas. El Registro Mercantil va a cumplir con respecto
a ellas una doble funcién: la de caricter constitutivo e informativo a efecto
de desencadenar lo que constituye en sentido estricto la eficacia de la
publicidad registral. Y asi, en efecto, lo recogen la AktG de 6 de septiembre
de 1965, continuando la linea iniciada con la modificacién de ADHGB (art.
208) por la Ley de 2 de febrero de 1870 y que se habia mantenido hasta
la derogada Ley de 30 de enero de 1937, y la GmbHG de 20 de abril de
1892. Estas sociedades estin dotadas de personalidad juridica y antes de la
inscripcién no existen como tales (arts. 1 y 41 AktG y 11 GmbHG). La
inscripcidn es asi un elemento constitutivo del tipo, atribuye personalidad
juridica y determina en consecuencia su mercantilidad en cuanto por el
mero hecho de su nacimiento adquieren el caracter de comerciante (arts. 3
AktG y 13 GmbHG), y ademds de comerciante pleno (art. 6 HGB). La
posibilidad de valerse por parte de la sociedad ya inscrita de los efectos
registrales frente a terceros requiere ademds del complemento de su publi-
cacion (art. 40 AktG) en los limites que en su momento fueron expuestos
al analizar el articulo 15 HGB.

La existencia en el trifico de sociedades que aparecen como sociedades
capitalistas, incluso con la formalizacién bajo escritura piiblica del contrato
societario en lo que seria una fase previa a su inscripcion (die Vorgesells-
chafte) ha venido planteando tradicionalmente el problema de su naturaleza
juridica y en consecuencia el de delimitacién de las normas a aplicar. La
falta de inscripcion registral reconduciria el supuesto societarto a aquella
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figura que no requiriera de ella para su existencia, pero en la que se dieran
los tequisitos minimos esenciales para poder afirmar la existencia de un
contrato de sociedad en sentido amplio. Este minimo se encontrarfa en la
sociedad civil del BGB, si bien si la actividad fuera de naturaleza mercantil
haria factible el que pudiésemos hablar de una sociedad colectiva en cuanto
que realmente goza de una naturaleza de «sociedad en sentido estricto»
similar a la que es propia de la sociedad civil. Si bien el mayor grado de
complejidad organizativa con el que se presentan lleva también a hablar de
la existencia de figuras de naturaleza asociacional no tipificada (226). Hoy
el acentuamiento en la contemplacién del grado de corporacién con el que
se presentan estas sociedades capitalistas, tanto en su organizacién como en
el ejercicio de su actividad, ha inclinado a la prictica totalidad de la doc-
trina en el sentido de entenderlas como figuras asociacionales sui generis
(Vereimgun eigener Art) (227), para los que s6lo existe un régimen juridico
muy limitado en lo que respecta a la atribucién solidaria de responsabilidad
por lo actuado a los que lo hicieron en su nombre (arts. 41.1 AktG y 11.2
GmbHG). Lo que supone la aplicacién de todas aquellas normas que cons-
tituyen el régimen juridico de las sociedades andnimas o limitadas, salvo en
lo que suponga un reconocimiento de la personalidad juridica. No hay que
confundir la figura analizada con aquellas sociedades que son creadas con
la finalidad de servir a la constituciéon de una sociedad de caracter capita-
lista (die Vorgriindungsgeselleschaft) y que se extinguen cuando constitu-
yen la sociedad procediendo a su inscripcién. Su naturaleza seria la de una
sociedad civil del BGB o bien colectiva segtin el tipo de actividad que
viniesen desarrollando (228).

C) El comerciante registralmente aparente

La trascendencia registral con respecto a la configuracién del comer-
ciante no quedaria completa si no se hiciera referencia al problema de
aquellas personas que apareciendo inscritas en el Registro Mercantil no son
comerciantes plenos o no ejercen una actividad comercial. Se trata del
«comerciante registralmente aparente» {(art. 5 HGB) al que se considera
comerciante pleno con independencia de cudl sea su real situacién: «Inscrito
un nombre comercial en el Registro Mercantil, no puede oponerse a aque-
llos que invocan la inscripcién que la actividad que se encuentra debajo del

(226) Sobre las posiciones doctrinales, vid HUECKk, A., ob. cit, pdg. 134.

(227) Hueck, G, Gesellschaftsrecht (edici6n corregida de la misma obra de HUECK,
A.), Miinchen, 1991, pigs. 192 y 334 y sigs.

(228) Hueck, G., ob cit., phg. 192.
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nombre comercjal no es una actividad mercantil o que pertenece a la reco-
gida en el articulo 4» (229).

No parece que en este caso se esté ante una manifestacién del efecto de
fe publica registral (230), en su momento analizado, porque la eficacia del
precepto parece extenderse tanto en favor del tercero como de quien apa-
rece inscrito. Cualquiera de ellos puede valerse de la presuncidn iuris et de
iure de la cualidad de comerciante pleno que el articulo 5.° crea con res-
pecto al comerciante que aparece inscrito registralmente. Sin embargo, el
efecto de fe piiblica registral tiende esencialmente y a la proteccién exclu-
siva del tercero.

No parece tampoco tener consistencia la idea de sostener la existencia
de un nuevo tipo de comerciante completamente independiente de los
anteriormente sefialados y que se produciria como consecuencia de la efi-
cacia constitutiva de la inscripeion (231). El que aparece registralmente
como comerciante o bien es un comerciante que no tenia por qué estar
inscrito y lo que sucede es que como consecuencia de la inscripcion se le
aplica un estatus diferente al que realmente deberia de tener; o bien no lo
es, en cuyo caso se aplicaria el presente articulo que va dirigido a evitar
conflictos posteriores a la inscripcién de un comerciante con respecto a las
dudas que pudieran plantearse en torno a cual fuera el tipo real de comer-
ciante que le corresponde (232). Sin que parezca claro que ésta pueda ser
también la via para proteger a los terceros con respecto a aquellos que sin
ser comerciantes aparezcan inscritos en el Registro Mercantil como tales.

Se trata de una manifestacién legal de amparo a la apariencia registral
tendente a proporcionar un mayor grado de seguridad al trifico comercial
y cuya eficacia decaeria por lo tanto en el supuesto en el que aquel amparo
no se hiciera ya necesario como consecuencia del conocimiento que el
tercero pudiera tener de la realidad, o bien con respecto al propio comer-
ciante aparente si consiguié la inscripcién actuando de mala fe. El juego de
la buena fe ha de actuar en todo caso necesariamente como limite de esa
proteccion.

(229) El articulo 4.° se refiere al «pequeiio comerciante» estudiado en péginas
anteriores.

(230) WEGHMANN, A., ob cit. pigs. 49 y sigs.

(231) AFrern, W., ob. cu., pags. 189 y sigs.

(232) El alcance que la exigencia de la presencia de una actividad empresarial se
presenta en la doctrina varia desde aquellos que exigen una verdadera empresa comer-
cial Schlegelberger. HILDEBRANDT, W., y HANDELSGESETZBUCH, T. I., Miinchen, 1973,
pags. 59 y sigs.), hasta aquellos que sélo requieren la presencia de una organizacién
empresarial con independencia del tipo de actividad (GIERKE, J, op cir., pdg. 101).
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IV. LA EFICACIA PUBLICITARIA EN EL REGISTRO ITALIANO
DE LA EMPRESA (233)

La finalidad que se persigue con este trabajo es la de ofrecer una
representacion del sistema de la eficacia registral y una valoracién critica
del mismo de un Registro, el de la empresa, que por la aparente divergencia
del 4mbito de la situacién registrable que se presenta con respecto a nuestro
Registro Mercantil y la necesidad de ponerlo todavia en marcha ha parecido
oportuno realizar a fin de su comparacién y de su posible toma en consi-
deracién en vias de esa necesaria actualizacién.

Salvo en lo inevitable se prescinde conscientemente de la exposicién de
aquellos aspectos del Registro de la empresa que no afectan directamente
al tema de la eficacia de la publicidad registral y que normalmente son
expuestos cuando se trata la institucion registral (organizacion, situaciones
inscribibles, funcién de la inscripcién, calificacién, etc.).

1. FORMACION DEL REGISTRO DE LA EMPRESA
A) Antecedentes inmediatos

E} antecedente publicitario inmediato a la actual regulacién del Regis-
tro de la empresa lo encontramos disperso en el articulado del Codigo de
Comercio italiano de 1882, cuyo examen ofrece una perspectiva semejan-
te a la que se encuentra en el Cédigo de Comercio francés de 18G7, con
la diferencia de que mientras el Cédigo de Comercio francés supuso
el punto de partida de un lento deslizar a lo largo de la historia hasta
conformar la situacién publicitaria en su estado actual, el Cédigo de Co-
mercio italiano de 1882 va a mantener su deficiente conformacién publi-
citaria registral hasta que se produjo el corte radical con el pasado que
supone fa creacion del Registro de la empresa en el Cédigo Civil italiano
de 1942.

No existia en el Cédigo de Comercio de 1882 un Registro unico comer-
cial en el que, con mayor o menor fortuna, se intentase la creacién de un sis-
tema publicitario, tal como el Registro aleman o el espafiol, sino que se
presentaba una multiplicidad dispersa de Registros de cardcter comercial bajo
el cuidado de los Jueces encargados de los Tribunales de Comercio, siguien-

(233) Vid. SEQUEIRA, A., «La eficacia publicitaria en el Registro italiano de la
Empresa», Boletin de Informacién, nims. 1656-1657, Ministerio de Justicia, diciembre
1992, pags. 6702 y sigs., y 6829 y sigs respectivamente, y que ahora se actualiza.
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do lo que fue el antecedente normal de muchos de los actuales sistemas regis-
trales (234). Esta situacién de dispersién publicitaria concretada en una mul-
tiplicacion de los Registros comerciales (Registro de autorizacién al menor,
sociedad comercial, poderes, etc.; arts. 9, 90, 13, etc.) (235) iba acompariada
de una cierta confusidn en cuanto a lo que verdaderamente constituye el
ambito de eficacia de la publicidad registral. No existia una clara delimita-
cién entre lo que constituye la eficacia o la ineficacia frente a terceros deri-
vada de la publicidad registral y la validez o invalidez de las situaciones ins-
cribibles; no fija claramente la frontera entre las funciones de la inscripcién
(constitutiva, declarativa) y los efectos de la publicidad, que pertenecen a
planos diferentes (236). Asi se desprende claramente de miiltiples preceptos,
tanto en materia de comerciantes individuales (arts. 9 y sigs.) como con res-
pecto a la inscripcién de las sociedades (237) y los actos con ellas relaciona-
dos como otorgamiento de poderes, rescision de los mismos, etc. (arts. 90 y
sigs.), donde se habla de la no validez de situaciones no inscritas, cuando
seria mucho mas ajustado a la defensa del interés de los terceros hablar de
eficacia o ineficacia frente a terceros de las situaciones inscribibles.

Las necesidades del trifico comercial, cada vez mds exigentes en la
certeza de las situaciones y en una veraz informacién, reclamaban justa-
mente la instauracién de un sistema publicitario y de un Registro de Comer-
cio que garantizase un minimo de seguridad juridica en las transacciones
comerciales. Pero a pesar de los ejemplos de las legislaciones europeas que
superando ese viejo temor de que la instauracién de un Registro de Comer-
cio pudiera hacer pensar en el superado sistema de las corporaciones y de
los privilegios, habian instaurado un sistema de publicidad registral, ya en
el mismo proceso de la codificacién (Alemania y Espafa), ya en un momen-
to postertor (Francia), la realidad es que en Italia la situacién va a perma-
necer estacionaria hasta 1942.

Esta situacién de inexistencia de un Registro de Comercio centralizado
y de confusién en cuanto a lo que supone el régimen de eficacia registral
tenia que ser superada puesto que las necesidades de un nuevo orden eco-
némico lo reclamaban, y, a su vez, la doctrina pugnaba con fuerza en este
sentido (238), de forma tal que en los sucesivos proyectos de Coédigos

(234) PavoNE DE LA Rosa, Il Registro delle Imprese, Mildn, 1954, pags. 9 y sigs.
Los llamados «Registr1 di cancelleria» para sociedades previstos por el Reglamento de
ejecucién del Cédigo de Comercio de 1882 (RD de 27-XII-1982, modificado por RD de
22-1-1992).

(235) SaLANDRA, V., Manuale di Diritto Comerciale, Bolonia, 1949, pags. 6 y sigs.,
Mossa, Diritto Commerciale, Mildn, 1937, pags. 35 y sigs.

(236) AFFERNI, V., «Registro delle imprese», Novisstmo Digesto V, 15, 1957, pag. 182.

(237) SALANDRA, V., Le societa irregolare nel Diritto vigente, Roma, 1935, pégs.
16 y sigs.

(238) BoLaFrio, Comentario al proyecto de Vivante, Mildn, 1922, pdgs. 209 y sigs
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aparece ya expresa la configuracién de un Registro de Comercio con efectos
que superan los meramente administrativos. Es de sefialar con especial
interés los preceptos del Proyecto de Cédigo de 1922, cuya comisién redac-
tora, con el profesor VivantE como Presidente, viene a tener en cuenta la
urgencia de un Registro general de Comercio con efectos verdaderamente
publicitarios que las necesidades del trifico requerian y que la doctrina
reclamaba. En este sentido, los articulos 20 y siguientes del Proyecto ins-
titufan un Registro general con verdaderos efectos publicitarios. El articulo
27 del Proyecto (239) daba ya una construccién de caracter genuinamente
publicitario, centrando sus efectos en torno al planteamiento clasico de
inoponibilidad de lo no inscrito y oponibilidad de lo inscrito, si bien este
tltimo lo expresa a través de la presuncién absoluta de conocimiento por
parte del tercero de las situaciones inscritas (eficacia notificativa). Esta
construccién con gran probabilidad de influencia alemana (240) es la que,
como habri ocasion de ver, pasard con ligeros retoques a construir el efecto
publicitario del actual Registro de la empresa (241).

La realidad, sin embargo, es que el vacio en materia publicitaria con-
tinué en lo que a la configuracién de un verdadero Registro Mercantil se
refiere hasta la publicacién del Cédigo Civil italiano de 1942, y ello a pesar
de la formacién publicitaria de muchos de los autores de la doctrina civi-
listica y mercantil (242) que en este sentido pugnaban, como también de las
necesidades reales, de sus antecedentes histéricos y del Derecho comparado
que lo instituia.

La falsa configuracién de un Derecho comercial objetivo y el miedo a
caer en una consideracién estamental de! comerciante fueron mds fuertes
que la realidad objetiva de las situaciones.

B) E! Cédigo Civil italiano de 1942 y el Registro de la empresa: Intento
de construir un Derecho Mercantil en torno a la empresa y su reflejo
en la configuracion del Registro

El nuevo Cédigo Civil va a traer consigo la innovacién en dos puntos
fundamentales: por un lado, la unificacién en materia de obligaciones y el

(239) Fundamental (art, 27): «Hecha la inscripcién, nadie puede aducir el desco-
nocimiento de los actos transcritos. Quien tiene la obligacién de pedir la inscripcién no
puede oponer a los terceros los actos no transcritos, a no ser que demuestre que aquél
tenfa conocimiento de ellos».

(240) Ver articulo 15 HGB, sin olvidar la gran influencia que en los grandes
teéricos italianos (PAvoNE. CORRADO) de la publicidad tuvieron las construcciones de la
doctrina alemana. ’

(241) Ver articulo 2 193 del Cédigo de Comercio itahano.

(242) Asi Mossa, Vivante, Borarr, CORRADO, etc.
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tratamjento unitario en materia contractual (arts. 1.173 y sigs.) que suprime
la doble regulacién civil y mercantil tanto en materia general de obligacio-
nes como en la de contratos, y por otro lado, va a suponer, o por lo menos
va a intentarlo, una nueva construccién del Derecho Mercantil que descan-
sard sobre el instituto de la empresa (Libro V). Es en definitiva, con ligeros
retoques, la plasmacién legistativa del proyecio de Asqumn de 1940, que
logré, probablemente como consecuencia de la entonces situacién politica,
tener un mejor fin que sus inmediatos anteriores VIVanTE (1922) y D’ AMELIO
(1925) (243).

Esta nueva construccién del Derecho Mercantil en torno a la empresa, o
incluso el intento de equiparar el Derecho Mercantil como Derecho de la
empresa (244) es, junto con las construcciones doctrinales que vislumbran
con certeza al empresario como el nuevo sustituto del antiguo comercian-
te (245), resultado de una nueva concepcién politica y econémica que va a
colocar a la empresa como «el elemento base del encuadramiento de la eco-
nomia nacional en el sistema corporativo» (246). La empresa va a concebirse,
al igual que el Estado, como un todo orgénico y corporativo donde bajo la
idea de la contemplacién del todo por encima de sus elementos componentes
no late otra concepcidn que la de ocultar los intereses en conflicto (247). Esta
concepcidén corporativista de la empresa es la que yacia en el proyecto de
AsQuINI y, en gran medida, dentro del actual Cédigo Civil.

Era l6gico y consecuente que si esta idea era la que dominaba la nueva
concepcién del Derecho Mercantil, de alguna manera tuviera que verse
reflejada en la construccién de un sistema publicitario registral comercial.
Y asi, el nuevo Registro comercial del vigente Cédigo Civil italiano ponien-
do de relieve esta nueva concepcién, va a denominarse y a intentar ser «el
Registro de la empresa» (arts. 2.188 y sigs.).

El encaje sistemdtico del «Registro de la empresa» dentro del Libro V,
«Del lavoro», indica la intencién de dar un tratamiento completo y orgénico
de la empresa en conformidad con la concepcidn politica de su promulga-
ci6n (248). Asi como la denominacién del Capitulo III de dicho Libro V,
«Delle imprese commerciale e delle altre imprese soggette a registrazione»,
al cual el Registro de la empresa pertenece, inclina a creer en un primer

(243) Mossa, L., Historia del Derecho Mercantil en los siglos XIX y XX, Madrid,
1948, pdgs. 161 y sigs.

(244) Asquint. «Profili dell'impresa», RDCI, pags 104 y sigs.; MESSINEO, Manuale
di Diritto Commerciale, 1949, pags. S y sigs.

(245) Mossa, «Per il nuovo Codice di Comercio», RDCI, 1928, pags. 16 y sigs.;
GRaziaNt, L' impresa e I'imprenditore, Nipoles, 1959, pags. 18 y sigs.

(246) La LumiNa, Diritto Commerciale, Milan, 1950, pags. 40 y sigs.

(247) Mossa, L., ob cur., pags. 166 y sigs.

(248) Ver articulo 2.085 sometiendo la marcha de la empresa «al Estado segiin las
normas de cardcter corporativo».
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momento que dicho Registro de la empresa va a ser un Registro totalizador
de los elementos componentes de la misma en su sentido econémico y con
independencia de su cardcter comercial o no.

Es necesario depurar, sin embargo, el exacto caricter del objeto de la
inscripcién en torno a su adecuacién o no y, en su caso, en qué términos,
al concepto econémico de la empresa de una manera totalizadora. Y esta
depuracién es especialmente importante no sélo en funcién de sefalar el
exacto objeto de la inscripcién, sino también en cuanto que sirve para
facilitar en algo la polémica en torno a la caracterizacién del Derecho
Mercantil italiano como un derecho de la empresa y el alcance de lo que
por ella se entiende (249).

Un examen detallado de lo que para el Cddigo Civil italiano supone el
Registro delle Imprese (Libro V, Titulo II, Capitulo III, arts. 2.188 y sigs.)
pone de relieve:

— Que el verdadero objeto de la inscripcién en el Registro de la empresa
son los empresarios individuales o sociales, pero no la empresa.

— Que ni sélo se inscriben los empresarios comerciales ni todos los
empresarios comerciales se inscriben.

En definitiva, que el Registro de la empresa no tiene por objeto la
inscripcién de empresas en sentido econémico, sino de sujetos que aunque
normalmente desarrollan una actividad comercial pueden no hacerlo (ejem-
plo: sociedades de capital).

Contra lo que en un primer momento pudiera hacer pensar la mera
interpretacion literal de los preceptos dedicados al Registro de la empresa,
lo que se inscribe en el Registro de la empresa no es, ni mucho menos, la
empresa concebida en términos econémicos (250).

No obstante, al C6digo Civil y a la doctrina italiana les cabe el haber
logrado hacer patente una realidad, completando la posicién del gran pre-
cursor WIELAND (251) con mds o menos fortuna: el que el empresario viene
a desplazar en el trifico a la antigua figura del comerciante, y expresién de
ello es el intento de dar cabida a esta concepcidn dentro del sistema publi-
citario creando el llamado Registro de la empresa.

(249) BROSETA, M., La empresa, la unificacién del Derecho de Obligaciones, cit.
En las pdgs. 106 y sigs. da una panorimica bastante amplia de la situacién ialiana.

(250) Por otro lado, 1a no existencia de una clara delimitacién de lo que el Cédigo
Civil ha entendido por empresa ha ocasionado el que la doctrina haya diferido en sus
conclusiones en torno a la concepcién de la posible existencia de un Derecho Mercantil
como un derecho de la empresa, pasando desde posiciones que la adoptan como tal hasta
otras que lo rechazan abiertamente. En sentido positivo, AQuUINI, MESSINEO, etc.; en
sentido negativo, FRANCESCHELI, GRAZIANI, elc.

(251) WIieLAND, Handelsrecht, Munmich, 1931, 1, pdgs. 114 y sigs., seguida en Itaha
por MoSsA.
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Quien se inscribe en el Registro no es la empresa (en términos econé-
micos concebida), sino el empresario. El articulo 2.195 del Codice Civile
dice: «Estdn sujetos a la inscripcién en el Registro de la empresa los
empresarios que...»; el articulo 2.196 insiste en el mismo sentido al sefialar
que «son los empresarios quienes deben requerir la inscripcién...»; y para
mas abundamiento, en el ordenamiento italiano la empresa como tal carece
de personalidad juridica, siendo una persona fisica o juridica el centro de
imputabilidad y de conexién de los diferentes elementos que la componen.

El Registro de la empresa tiene por finalidad inmediata el desiindar
claramente el sujeto que interviene en el trifico y las condiciones que retine
para ser centro de imputabilidad y de responsabilidad de aquellas relaciones
en las cuales interviene. Y en Derecho italiano sélo las personas fisicas o
juridicas son centro de imputabilidad y responsabilidad y, en definitiva, con
capacidad juridica, y nunca la empresa como tal la tiene. Lo que sucede es
que el empresario se distingue por el desarrollo de una actividad profesio-
nalmente organizada y dirigida a la produccién o al cambio de bienes y
servicios (art. 2.082 CC) y en el Registro de la empresa serd necesaria la
inscripcién de aquellas facetas mds relevantes de su actividad que sirvan
para deslindar claramente el sujeto que se encuentra detrds de ella y al que,
por tanto, le serdn imputables las consecuencias de la misma. Y si se
inscribe algin aspecto de cardcter objetivo y patrimonial (nombre, sede,
etc.), hay que entender la inscripcién en el sentido de ser un elemento
fundamental para la configuracién y delimitacién del sujeto que a través de
ellos desarrolla su actividad y que por lo tanto es responsable de la misma.
Este y no otro parece ser el sentido que tiene el articulo 2.196 del Codice
Civile cuando al hablar de «Inscrizione dell’impresa» en realidad lo que
estd haciendo es enumerar aquellos elementos que mas claramente sirven
para delimitar la actividad e identidad del empresario. Asi menciona el
nombre, apellidos, nombre comercial, objeto, sede, etc.).

Sélo en el sentido de identificacién de actividad y empresa puede ha-
blarse propiamente cuando se quiere decir Registro de la empresa, y ello sin
olvidar que si la actividad (o mejor, los elementos configuradores de la
misma) se publica se hace en tanto en cuanto sirve para sefialar el sujeto
que se encuentra detrds de la misma y que es responsable de ella. Y en este
sentido de identificacién de actividad y empresa, es decir, dando a la de-
nominacién «empresa» el significado de acometimiento de una actividad, es
en el que la moderna doctrina italiana se viene inclinando cuando habla de
Derecho Mercantil como un derecho de la empresa (252). Se hace necesario
revisar entonces las concepciones de un Derecho Mercantil como un dere-

(252) TamBuRRINO, G., Manuale di Diritto Commerciale (L'impresa commerciale.
Gli atti dell'imprenditore), Roma, 1962, pags. 20 y sigs.
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cho de la empresa, entendida ésta de un modo totalizador (asi como sus
criticas) desde el momento en el que por Derecho Mercantil empieza a
entenderse el derecho que regula el ejercicio de una actividad (o empresa)
organizada dirigida a la produccién de bienes y servicios (253). Y ésta es
la pequeiia aportacién que el examen de la publicidad registral italiana
puede realizar en orden a un mejor deslinde y comprensién del aspecto
conceptual del Derecho Mercantil.

Pero la delimitacién del Registro de la empresa como un Registro de
empresarios (254), es decir (en consideracién a lo que se ha llamado
aspecto subjetivo de la empresa), un Registro de empresarios cualificados
por su actividad, quizds podria todavia ocasionar alguna duda en cuanto
que el articulo 2.556 CC afirma que los contratos de transferimiento de
propiedad o goce de la «azienda» deben ser inscritos. Sin entrar en el
problema sobre la naturaleza de la «azienda», elementos componentes de
la misma y posibilidad de un tratamiento unitario de la misma (255), la
realidad es que la «azienda» es considerada como el aspecto objetivo e
instrumental que ayuda al desenvolvimiento de la actividad empresarial, y
ello con el apoyo legislativo del articulo 2.555 del Cédigo Civil, que al
proceder a dar la nocidn de la «azienda» la califica como «el complejo de
bienes organizados por el empresario para el ejercicio de la empresa».
Todo ello podria llevar a pensar que el Registro de la empresa pudiera ser
también un Registro de titularidades sobre conjuntos de bienes organizados
con una finalidad unitaria, titularidades reales de manera similar a las de
los Registros inmobiliarios. Sin entrar en el problema de la dificultad de
construir la «azienda» en torno s6lo a titularidades reales, 1o que no es
objeto de este estudio (256), lo que si se debe rechazar es que el sistema
publicitario del Registro de la empresa tenga un objeto y finalidad de
defensa de las titularidades reales inscritas frente a las no inscritas. Cuando
el Registro de la empresa sefiala la necesidad de inscribir el transferimiento
de «la azienda», la idea que late debajo es identificar realmente quién es
el titular de la empresa, pero no entendido como titular de un derecho real
cuya naturaleza es dificilmente configurable y cuyo objeto serfa el conjunto
de bienes entendido de una manera totalizadora bajo el concepto de «azien-
da», sino que, distinguiendo entre «azienda» y su ejercicio (257), se pone
de relieve el aspecto meramente negocial de la transmisién (no el real de

(253) GraziaNi, A., Manuale di Diritto Commerciale, Népoles, 1968, pég. 9.

(254) AFFERNL, V., ob. cit, pég. 196.

(255) AscareLll, T., Corso di Diritto Commerciale (Introduzione e teoria
dell’impresa), Milan, 1962, pégs. 311 y sigs

(256) TaMmBURRINO, G, ob. cit., pags. 130 y sigs ; AscareLLl, T., ob. cit., pags. 321
y sigs.

(257) AscareiL, T., ob. cur., pags. 316 y sigs.
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titularidad). Y es en cuanto que se sefiala el fin de un empresario (trans-
mitente) y el inicio de uno nuevo (adquirente) cuando se puede hablar de
sefialamiento de un nuevo titular. El titular debe ser entendido, como
afirma AscareLLl (258), en el sentido de titularidad de los derechos que
aseguran el ejercicio de la actividad empresarial. En definitiva, que nos
muestra quién es el que al actuar como empresario sera el titular activo o
pasivo de las relaciones juridicas habidas en el trifico propio de su acti-
vidad. Se delimita, a fin de cuentas, la persona fisica o juridica centro de
imputabilidad.

En definitiva, como se ha venido afirmando, el Registro de la empresa
es esencialmente un Registro de sujetos caracterizados por ser titulares de
una actividad empresarial, es decir, un Registro de empresarios (un supuesto
diferente es el de las sociedades de naturaleza capitalista).

La «azienda» figura en el Registro de la empresa (art. 2.556 CC), pero
éste no protege las titularidades reales sobre el bien «azienda» ni sobre sus
elementos componentes en el sentido de proteger al adquirente de dicha
titularidad frente a otros posibles titulares no inscritos (seria éste el efecto
minimo de la publicidad sobre bienes). La «azienda» va a figurar en el
Registro de la empresa porque el aspecto subjetivo (actividad) y el objetivo
(«azienda») van tan intimamente ligados que dificilmente podria configu-
rarse el titular de la actividad empresarial si no se delimitara el aspecto
objetivo del que se sirve para el desarrollo de la misma. Se trata de que
puesto que el tercero que se relaciona en el trafico con un empresario lo
hace frecuentemente a través de elementos objetivos de la empresa (en
sentido econémico), siéndole dificil el comprobar quien se sigue encontran-
do o no el mismo titular empresarial, se procura que la contemplacién del
Registro de la empresa le proporcione la informacién para comprobar quién
es el empresario y, también, si en efecto sigue siéndolo o no. Hasta un
punto tal que, a mi parecer, el titular de una «azienda» transmitida de cuyo
cambio no se ha realizado la inscripcién en el Registro seguird respondien-
do como titular del ejercicio de 1a misma frente a aquellos que al relacio-
narse con él confiaron en la apariencia registral que seguia haciéndole
aparecer como empresario (259). El Registro de la empresa trata, insistien-
do en el tema, de delimitar quién es el titular de la actividad empresarial
y, por lo tanto, quién respondera del ejercicio de la misma, pero no de
proteger las titularidades reales sobre el conjunto de bienes constituidos en
«azienda». La proteccién de estas titularidades procedera de aquellos Regis-

(258) AscareLil, T., ob. cit, pag. 329.

(259) En este senudo, la Ley de 23-111-1967 sobre el Registro de Comercio francés
(art. 42.2.°), «quien cede el “fond de commerce— no puede oponer el cese de su actividad
ni sustraerse a la responsabilidad de las obligaciones contraidas por su sucesor hasta que
sea operada la cancelacién correspondiente».
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tros donde se encuentran inscritos los distintos bienes que constituyen el
elemento objetivo, pero no del Registro de la empresa.

Otra cosa es que, de lege ferenda, no fuera deseable la contemplacién
de un Registro de la empresa que no s6lo contemplara al titular de la
actividad y las situaciones inscribibles a él conexas a fin de delimitar quién
es el sujeto responsable, sino que también pusiera de manifiesto las titula-
ridades reales sobre el elemento objetivo o «azienda» de manera que se
diera también una proteccién publicitaria registral al titular y adquirente de
la «azienda», sin que dicha proteccién se tenga que buscar en cada uno de
los diferentes Registros a los cuales tienen acceso los diferentes bienes
componentes de la «azienda» (260). Se trata, en definitiva, de que partiendo
del tratamiento unitario que el Codice Civile italiano ha dado a la «azienda»
(arts. 2.555 y sigs.) y de la necesidad de que la transmisién absoluta o
limitada de la misma deba constar en el Registro de la empresa (art. 2.556),
se arbitre el instrumento técnico adecuado para que consten los elementos
objetivos de la empresa, no sélo a fin de una mejor delimitacién del titular
y responsable de la actividad empresarial (art. 2.196), sino también como
medio de proteccién de titularidades sobre el conjunto de bienes organiza-
dos constituyentes de la «azienda» (art. 2.555).

Las razones practicas que avalan la idea son obvias:

— Las ventajas de centralizar en un Registro tnico todas aquellas si-
tuaciones que mereciendo ser registradas hagan de alguna manera
referencia a la empresa, evitando multiplicidad de Registros y lo-
grando dar una visién de conjunto de la situacion real del empresario
que cada uno de los Registros de por si no ofrece.

— Facilitar y asegurar los negocios transmisivos de la empresa median-
te la defensa que el Registro de la empresa aseguraria a través del
efecto publicitario al titular de la misma sobre los elementos com-
ponentes de ella y a los terceros. Y esto es factible en cuanto que
las disposiciones del Cadigo Civil relativas al Registro de la empresa
necesitan ser desarrolladas mediante un Decreto emanado del Presi-
dente de la Repiblica (art. 99 del RD de 30-111-1942 sobre disposi-
ciones para la actuacién del CC) que todavia no ha tenido lugar, v,
por otro lado, no existen preceptos en el Cédigo Civil, ni concreta-
mente en la parte relativa al Registro de la empresa, que se opongan
a este tratamiento registral unitario que sirva tanto para la identifi-
cacién del titular en orden a la responsabilidad de sus actuaciones y
a la publicidad de situaciones a él conexas (poderes, incapacidades,

(260) Boccuing, E., Il Registro delle Imprese consigho nationale del notarrato. Per
I'istituto fione del Registro delle imprese, Mildn, 1979, pag. 36.
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capitulaciones, etc.) como también para la proteccién de titularida-
des sobre la «azienda».

Ademis, el Cédigo Civil en su articulo 2.188 indica que el Registro est4
establecido «para las inscripciones previstas por la Ley», lo que significa
que pueden tener cabida otras inscripciones complementarias de las recogi-
das por el Cédigo Civil a las que no necesariamente habria que atribuir la
eficacia registral del articulo 2.193, puesto que como en su parrafo tercero
se indica esos efectos se producen «salvo las particularidades dispuestas en
la Ley» (261). No hay duda que el Registro de la empresa es esencialmente
un Registro de empresarios y que las necesidades de inscripcidn en las
transmisiones de la «azienda» va dirigida a determinar el nuevo titular mas
que a proteger titularidades sobre ella (art. 2.556 CC). Pero jexisten en el
Cédigo Civil posibilidades para intentar un desarrollo registral en el sentido
totalizador antes expuesto, es decir, no s6lo como Registro de sratus empre-
sariales, sino también como Registro de las titularidades sobre los elemen-
tos objetivos de la «azienda»?

Aunque es cierto que los elementos objetivos de la empresa no juegan
otro papel en el Registro que el de elementos que ayudan a la determinacién
del empresario, es igualmente cierto que no existen preceptos que se opon-
gan a la posibilidad de esa construccién unitaria por la que se pugna (262),
sino mds bien lo contrano. Existe, en efecto, un precepto, el articulo 2.564
del Cédigo Civil, que otorga al Registro de la empresa una cierta eficacia
sobre uno de jos elementos objetivos de la empresa, de manera que él
aparece como algo mas que como elemento configurador del empresario. Se
trata del nombre comercial. La inscripcidon del nombre comercial en el
Registro de la empresa otorga al titular del mismo una cierta defensa con-
sistente en la posibilidad de oponerse a que se inscriba otro igual que no
figuraba con anterioridad en el Registro; es, en definitiva, una proteccién
registral sobre las titularidades inscritas. Y si esto es asi no se ve obsticulo
para que los demds elementos configuradores de la «azienda» puedan llegar
a figurar como objeto de titularidades reales (problema arduo es el de una
posible titularidad sobre todos los elementos reales o sélo sobre cada uno
de ellos en particular) y que sean todos los posibles efectos deducibles del
Registro de la empresa los que incidan sobre ellas. Posibilidad que al no
haber obstdculo en contra es deseable que sea llevada a cabo por el desarro-
llo reglamentario pertinente.

Se trata en definitiva de desenvolver los preceptos del Cédigo Civil de

(261) RuGclErRO, A., Nuove prospetuive per il Registro delle Diritte. Il Registro
delle Imprese, Mildn, 1979, pags. 238 y sigs.
(262) BoccHin, E., ob. ar., pig. 36.
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manera que se rompa la tradicional configuracién registral mercantil en aras
de un mejor desarrollo y seguridad del trafico comercial a-través de un mads
amplio contenido del Registro de la empresa.

La sensacién que la denominacién del Capitulo III («Del Registro delle
imprese») del Titulo II («Del lavoro nell’impresa»), pertenecientes al Libro
V («Del lavoro») del Cédigo Civil podria sacarse es la de que se ha inten-
tado construir un Registro general para toda clase de empresas (263) sin
distincién a su actividad. Pero la realidad es que el objeto empresarial del
Registro de la empresa es normalmente, y a ello va dirigido, un Registro
de empresarios comerciales. Se inscriben, en primer lugar, los empresarios
que ejercitan una de las actividades consideradas como las tradicionalmente
comerciales (as{ las actividades intermediarias, bancarias, de transportes,
etc. —art. 2.195 CC—). Son los empresarios que podriamos considerar
tradicionales en el comercio y la industria y que constituyen el nicleo
bésico de los empresarios que caen bajo la esfera de los ordenamientos
comerciales, son los llamados expresivamente por el Derecho aleman «co-
merciantes forzosos» (art. 1| HGB). Han de inscribirse también los entes
publicos que desarrollan una actividad comercial (art. 2.201 CC), que que-
dan sometidos al mismo sistema de obligatoriedad que los anteriormente
sefialados. Y por tltimo, han de ser inscritas las sociedades tipificadas en
los Capitulos IIT y siguientes del Titulo V, sea cual fuere su objeto (arts.
2.291 y sigs. CC). Entre estas sociedades se encuentran los tipos cldsicos
de comerciantes por la forma, y es en este sentido en el que se puede
afirmar que no todos los tipos societarios desarroilan una actividad verda-
deramente comercial e industrial y, sin embargo, deben figurar inscritos. La
realidad formal se habria salvado si la misma Ley hubiera considerado
comerciantes sin mds a estos tipos societarios por el mero hecho de su
constitucién, como sucede en algunas legislaciones, pero sin embargo no lo
ha hecho asi y pueden figurar por lo tanto en el Registro sociedades que ni
ejercen una actividad comercial, ni por Ley tampoco son comerciantes,
aunque en la realidad del trifico no sea normalmente asi. La publicidad
registral no es por lo tanto un elemento de calificaci6n de lo que es o no
el empresario y sin que en consecuencia se derive de ella automaticamente
la aplicacién de las normas propias del estatuto del comerciante (264).

(263) RUGGIERO, A., Nuove prospettive per il Registro delle Diritte. Il Registro
delle Imprese, Milan, 1979, pdgs. 238 y sigs.

(264) AFrFERNI, V., «Il Registro delle Imprese», en Trattato di Diritto Comerciale
e di Dirttto Pubblico delle Economia, vol. 11, Padova, 1978, pdg. 195.
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C) Consideraciones sobre la no entrada en vigor del instituto publicitario:
«El Real Decreto de 30 de marzo de 1942 sobre disposiciones
para la actuacion del Cédigo Civil» y su relacién con los efectos
publicitarios

La idea de construir una nueva concepcién del Derecho Mercantil donde
el antiguo comerciante viene a ser sustituido por la figura del empresario
que para la realizacién de su actividad se vale de una adecuada organiza-
cion, choca paraddjicamente con la realidad de que el Registro de la em-
presa, que es una de las instituciones clave de la nueva visién del derecho
comercial en torno a la empresa, es solamente letra impresa en el Cédigo
Civil y no derecho vivo para la realidad del trafico. En efecto, el Real
Decreto de 30-III-1942, que contiene las disposiciones para la actualizacién
del Codigo Civil, sefiala que: «Las disposiciones complementarias, asi
como la fecha para la entrada en vigor del Registro de la empresa, serdn
emanadas de un Decreto del Presidente de la Repiiblica» (art. 99), y «hasta
entonces las inscripciones se llevaridn a cabo en los Registros de las Can-
cillerias» (art. 100), «sin que vengan obligados a la inscripcién los empre-
sarios individuales» (art. 100). Y todavia hoy no ha sido publicado el
Decreto que desarrolle los preceptos del Coédigo Civil que regulan el Regis-
tro de la empresa, aunque se han presentado algunos proyectos como el de
1958, de modificacién del Cédigo Civil, si bien afectaban bdsicamente al
Registro en su aspecto formal y administrativo. Esta situacién hace que el
Libro V, «Del lavoro», no pueda desarrollar su plena eficacia hasta tanto
en cuanto el Registro de la empresa sea totalmente establecido.

Sin embargo, a pesar de lo dicho, el estudio de la publicidad registral
debe ser llevado a cabo por tres razones fundamentales:

— En primer lugar, porque si bien es cierto que por el momento no se
inscriben en el Registro de la empresa, sino en las Cancillerfas, las
situaciones sometidas a publicidad (y no todas las que sefiala el CC
son todavia inscribibles —art. 100 RD—), lo cierto es que a estas
situaciones inscribibles se le aplican las disposiciones del Cédigo
Civil publicitarias relativas al contenido, a los términos de la inscrip-
cién y a los efectos de la misma (art. 100 dips. att.); y en este
aspecto limitado puede decirse que el Registro de la empresa tiene
una cierta eficacia.

— En segundo lugar, porque contra la opinién de algunos autores de la
ineficacia todavia del articulo 2.193 del Cédigo Civil (265) que
sefiala los efectos publicitarios, la realidad es que para las situacio-

(265) AscarerLl, T., ob. cir, pag. 181.
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nes inscritas si tiene vigor, ya que cuando el articulo 100 disp. att.
sefiala la aplicabilidad de los efectos de la inscripcién no se esta
refiriendo a la eficacia declarativa o constitutiva, que son las propia-
mente derivadas de la inscripcién, sino que con ello se hace referen-
cia a los efectos verdaderamente publicitarios del articulo 2.193 del
Cédigo Civil, que cuando habla de los efectos publicitarios lo hace
bajo el epigrafe confuso de efectos de la inscripcidn.

— En tercer lugar, como sefiala PavoNE LA Rosa (266), por razones de
politica legislativa, ya que un verdadero estudio y examen de los
preceptos actuales del Registro de la empresa, asi como de los fines
que con el mismo pueden alcanzarse, pondria de relieve las lineas a
seguir para darle un adecuado desenvolvimiento. Mdxime cuando,
como hemos sefialado, necesita todavia ser desarrollado en toda su ple-
nitud mediante la promulgacién de un Decreto emanado del Presidente
de la Repiiblica (art. 99 disp. att.), y este desarrollo legal podria dar satisfac-
cién a las deficiencias y lagunas que todavia se desprenden de un examen
de los preceptos del Codigo Civil relativos al Registro de la empresa.

Se expondra asi en las pdginas posteriores el sistema publicitario del
Registro de la empresa tal como se contiene en los preceptos del Cédigo
Civil (arts. 2.188 y sigs.) sefalando los problemas y deficiencias que en él
se presentan.

D) Trascendencia del mecanismo registral en la configuracion
del empresario

Como en péginas anteriores hemos tenido ocasién de sefialar, el Regis-
tro de la empresa es realmente un Registro de empresarios cuya configura-
ci6n viene delimitada por el ejercicio de una actividad que se desenvuelve
a través de un conjunto organizado de bienes que tiene cabida en el Registro
de la empresa en tanto en cuanto sirvan para una mejor delimitacién de
quien sea el titular de la actividad y por tanto su responsable. Se trata en
definitiva de reflejar aquellas situaciones que delimitan el titular y confi-
guran el alcance de su responsabilidad.

La funcién de la inscripcion a veces va, sin embargo, mds alld de ser el
vehiculo de entrada en el Registro de la empresa de determinadas situaciones
inscribibles, convirtiéndose en elemento configurador de las mismas. La tras-
cendencia de la inscripcién con respecto a los empresarios individuales o
sociales en orden a su nacimiento como tales es asi punto basico de partida.

(266) PavONE LA Rosa, A., ob. cit., pigs. 2 y sigs.
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a) Empresarios individuales

Con relacién al empresario individual la inscripcién en el Registro no
cumple otra funcién que la de ser mero vehiculo a través del cual la
situacién extrarregistral —empresarios— ingresa en el Registro, gozando
asi de un plus de eficacia (los efectos registrales) propio de las situaciones
registrales. En definitiva, la inscripcion del empresario individual es una
inscripcién meramente declarativa que nada quita ni nada afiade en la for-
macion que va a ser registrada. El empresario individual estd sin embargo
obligado a solicitar su inscripcién dentro de los treinta dias siguientes al
comienzo del ejercicio de su actividad, pero esta obligacién es derivada de
consideraciones politico-legislativas y no de una necesidad técnica juridica
(arts. 2.194-2.196).

El empresario individual cuya inscripcién es requerida con caricter
obligatorio bajo pena de sancién (art. 2.194 CC) es realmente un comercian-
te o industrial cuya configuracién como tal viene determinada por el ejer-
cicio de una de las actividades contempladas por el Cédigo, de manera que
el mero ejercicio de la actividad determina la naturaleza del empresario
comercial o industrial (art. 2.195). Es empresario con independencia de que
como tal conste o no inscrito en el Registro.

Quedan sin embargo eximidos de la obligacién —carga— de inscribirse
en el Registro los pequefios empresarios (art. 2.202 CC), los cuales gozaran
frente a terceros de la posibilidad de oponerles su configuracién plena de
empresarios, asi como las situaciones a ellos referentes (concesion de po-
deres, limitacién de los mismos, etc.) a pesar de no figurar inscritas. La
construccion del pequefio empresario no viene sin embargo claramente
delimitada por un criterio tinico y objetivo, normalmente el volumen de su
actividad y organizacién, sino que su delimitacion unas veces viene dada
por la actividad (asf los artesanos), otras parece querer hacer referencia al
volumen y organizacion (asi los pequefios comerciantes) y otras, finalmen-
te, con referencia a la condicién de que sea el mismo empresario quien
ejercite con trabajo propio fundamentalmente, o de sus familiares, la acti-
vidad de que se trate (asi el cultivador directo del fondo) (art. 2.803 CC).
Una multiplicidad y confusién en la delimitacién de los criterios, que
muchas veces hard dificil deslindar la existencia de empresarios no inscritos
y que deberian figurar en el Registro, y de empresarios inscritos que no
deberian constar como tales. Lo cual tendria como consecuencia el otorgar
ventajas a empresarios que podrian poner en dificultades la seguridad y
confianza del trdfico o el imponer cargas a otros que por su importancia
econémica deberian estar exentos de ellas.

La inscripcién en el Registro para nada incide en el nacimiento del
empresario individual, sino que tan sélo le concede la posibilidad de valerse
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de sus efectos. imponiendo, no obstante, la obligatoriedad bajo sanci6n de
su inscripcién. Aunque hasta la configuracién del Registro de la empresa tal
obligacién queda en suspenso (art. 100.4 RD 30-111-1942). El pequefio
empresario queda libre de la obligacién y de la carga de la inscripcién,
pudiendo prevalerse pienamente de su condicién y de las situaciones de ella
derivadas. La inscripcién tiene en todo caso una naturaleza meramente
declarativa.

b) Empresarios sociales: Problemas en torno a la personalidad juridica
y a las sociedades irregulares

Un tratamiento mas conflictivo plantea el tratamiento del empresario
social en relacién con la funcién de la inscripcién registral.

La relacién sociedad-Registro Mercantil no hay que hacerla girar en
torno a los problemas de existencia o no de las sociedades y de nulidad de
lo por ellas realizado en base a la no existencia de personalidad juridica
hasta tanto no se inmatriculen en el Registro. La legislacién italiana des-
borda esta concepcién de «las sociedades irregulares» o no inscritas y va a
plantear el problema (arts. 2.247 y sigs. CC) en unos términos diferentes.
La inscripcién (sus efectos y necesidad) no va a tener un tratamiento uni-
forme (tampoco en cuanto a la sancién de las no inscritas) tanto para las
sociedades de tipo personalista como de tipo capitalista. Se aleja asi de la
anterior regulacion del Cédigo de Comercio de 1882, que daba un trata-
miento al problema de la falta de inscripcién (267), entendiendo la irregu-
laridad de un modo amplisimo que abarcaba a todo tipo de incumplimiento
de formas y formalidades y estableciendo como sancién la posibilidad de
pedir la disolucién de la sociedad (art. 98), si bien ésta no podia ser opuesta
a terceros (art. 99.1I1), a la vez que establecfa una responsabilidad ilimitada
y solidaria de todos los socios, promotores, administradores y de todos
aquellos que operaron en nombre de ella (art. 98).

En el actual Cédigo Civil la relevancia de la inscripcién, y como con-
secuencia la falta de la misma, va a tener efectos diferentes segin nos
movamos en el campo de las sociedades personalistas o en el de las de
capital. :

Las sociedades personalistas, colectivas y comanditarias no permanecen
ligadas a la inscripcién como elemento esencial para su nacimiento o para
su actuacién en el trafico. La Ley ni configura a la inscripcién como
constitutiva ni establece el procedimiento de la personalidad juridica como

(267) SALANDRA, Le societd trregolare nel Diritto vigente, Roma, 1935, pigs. 84 y
sigs.
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instrumento técnico necesario para que las sociedades personalistas actien
en el trafico. El Codigo Civil va a fijar los efectos publicitarios en sus justos
limites, la defensa de los terceros, y para ello no va a acudir a extender la
personalidad juridica a toda sociedad como tinico procedimiento de actua-
ci6n en el trafico comercial. La inscripcién para las sociedades personalistas
cumple una funcién meramente declarativa y de instrurnento desencadenan-
te de los efectos publicitarios, si bien de caricter obligatorio (arts. 2.200 y
2.194 CC), de manera tal que para nada se mezcla en el proceso de cons-
titucién de las mismas. El Codice Civile italiano depura perfectamente, asi
como la doctrina, el término y funcién de la personalidad juridica, de forma
que admite la posibilidad de actuacién en el trafico mercantil de «tipos
societarios» con una estructura corporativa aniloga a «la comunidad de
mano comin» (268) cuyo contenido y finalidad traspasa (269) el mero
campo de las cotitularidades reales y cuyo alcance viene en defintiva tra-
zado por el derecho positivo concreto que puede llegar a configurarle como
un patrimonio colectivo y auténomo cuyas diferencias de disciplina con la
técnica de la personalidad juridica —nuevo sujeto de derecho y patrimonio
completamente separado de sus otorgantes— sean minimas. Y para ello no
ha sido necesario recurrir exageradamente a la personalidad juridica exten-
diéndola a tipos que de otra manera podrian actuar en el trifico (bajo
distintas técnicas de mds o menos amplitud segiin el ordenamiento positi-
vo), con lo que se evitan los conflictos y problemas que plantea el utilizar
sin matizaciones el instrumento de la personalidad juridica en casos en los
que ni se da una absoluta separacién de patrimonios ni el sistema de gestién
es meramente corporativo e independiente del cambio de sus miembros;
todo lo cual hace que sélo en un valor minimo pueda ser mantenido el
concepto de «personalidad juridica» cuando no se hacen matizaciones o que
al realizarse éstas y hablar de «personas juridicas perfectas» y «personas
juridicas imperfectas» nos encontremos con adjetivos —imperfectas— que
vacian y desnaturalizan completamente el sustantivo del que depende
—personas juridicas—, ya que la separacién entre el patrimonio de la
sociedad y el de los socios, el sistema corporativo y la actuacion a través
de d6rganos son minimos.

La existencia de la «sociedad simple» (arts. 2.251 y sigs. CC) que
constituye el tipo minimo que de sociedades puede darse en el trifico (ya
que ni siquiera esta separaciéon minima de patrimonios del art. 2.304 CC
para las sociedades colectivas se da automdticamente, puesto que los socios
han de indicar claramente cudles son los bienes afectos a la sociedad para

(268) GIERKE, J. von, Derecho comercial y de la navegacién, 1. 1, Buenos Awres,
1957, pag 257.
(269) FERRARA, ob cit, pigs. 53 y sigs.
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poder responder ellos en segundo lugar (art. 2.268), hace que el legislador,
para evitar la posible confusion de los tipos de manera que no pueda
discernirse con claridad cuéndo existe y cudndo no ese minimo de separa-
cién patrimonial, haya establecido la necesidad de que cualquier separacién
patrimonial y de responsabilidad tuviera que constar como tal frente a
terceros, que en caso contrario podrian acogerse a la regla general de
comunicabilidad de los patrimonios de la sociedad simple.

La sociedad colectiva es el tipo minimo societario para poder dedicarse
a una actividad comercial (art. 2.249 CC), ya que es en él donde se produce
una menor separacién de patrimonios, responsabilidad y gestién entre el
ente societario y los miembros que lo componen, los socios responden
solidaria e ilimitadamente por las obligaciones sociales (art. 2.291), la
administracién y representacion puede competir a todos los socios (art.
2.298). Sin embargo, sigue manteniéndose una caracteristica propia de un
patrimonio colectivo y auténomo: los socios no responden hasta tanto en
cuanto no se haya hecho exclusién del patrimonio social (art. 2.304 CC).

Ahora bien, para que sus socios puedan acogerse al beneficio de respon-
der después del patrimonio social ha de estar registrada en el Registro de
la empresa, haciendo piiblica frente a terceros esta minima limitacién, a la
vez que en cierta manera también la inscripcién de la sociedad hace patente
frente a terceros ciertos elementos patrimoniales constitutivos de la «azien-
da». Si tal publicidad no consta, los terceros podrdn considerarles incursos
en la responsabilidad y separacién de patrimonios que establece el tipo
minimo societario que es la sociedad simple (arts. 2.297 CC, que remite al
2.267 y 2.268 y excluye la aplicacién del 2.304).

La sociedad comanditaria simple estd sometida para los socios colecti-
vos a las mismas vicisitudes que las sefialadas para los socios de las socie-
dades colectivas en caso de falta de inscripcién de la misma, es decir, se
les debe aplicar el articulo 2.297 del Cédigo Civil antes sefialado. No
parece justo, sin embargo, que los socios comanditarios que hicieron su
aportacion con la idea de una responsabilidad limitada a la mima y que al
verse alejados de la administracién de la sociedad (art. 2.320), dificilmente
pueden intervenir en la creacion de apariencias que puedan confundir a
terceros y en la culpabilidad de la no inscripcién en el Registro de la
empresa respondan también solidariamente y en el mismo grado que la
sociedad no registrada. Es por ello que el articulo 2.317 del Cdédigo Civil
les excluye, a no ser que como excepcidn a la regla general hayan partici-
pado de alguna manera en las operaciones sociales, siendo responsable
entonces de las situaciones de apariencia que cred.

En definitiva, la inscripcién de estas sociedades se requiere a efectos de
la aplicacién integra de su tipo y el tema de las sociedades irregulares de
caricter personalista se soluciona en el Derecho italiano dentro de sus justos
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limites registrales: La inaplicacién de determinados aspectos estructurales
del tipo elegido pero no inscrito. Las limitaciones de responsabitidad que
disminuyan de alguna manera la responsabilidad del tipo minimo societario
«sociedad simple» necesitan figurar inscritas en el Registro de la empresa.
Esto ni desvirtiia el caracter declarativo de la inscripcién ni necesita recurrir
a la técnica de la personalidad juridica y de la nulidad de lo actuado por
las sociedades no inscritas (270).

Si bien parece claro la admisibilidad por el ordenamiento de la existencia
de «sociedades personales irregulares», es decir, de sociedades personalistas
no inscritas y que actian en el trafico, mucho més problematico es la admi-
sibilidad de sociedades capitalistas irregulares. En este punto, ni la legisla-
cion es clara ni la doctrina, como consecuencia, se pone de acuerdo (271).

El tema viene planteado por el cardcter constitutivo que para las socie-
dades de capital el Codice Civile italiano concede a la inscripcién en el
Registro de l1a empresa. La inscripcién no es solamente vehiculo de inma-
triculacién de la sociedad para que pueda valerse de los efectos de la
publicidad, sino que también parece que se constituye en el elemento ne-
cesario para la configuracién de la sociedad de capital misma. «Con la
inscripcién en el Registro la sociedad adquiere la personalidad juridica»,
afirma el articulo 2.331 CC para las sociedades andnimas.

(Qué sucede si no se inscribe? ;Existe la sociedad de capital, no existe
nada, existe otro tipo societario en su lugar? ;El sistema de responsabilidad
limitada a las aportaciones y la separacién matrimonial se mantiene?

Los autores sostienen la posibilidad de que existan sociedades irregula-
res de tipo capitalista (272); mantienen sus tesis en base a las siguientes
argumentaciones que a continuacién se sintetizan:

— Como argumentos de tipo legal hay que sostener la viabilidad en
base a que el articulo 2.331 habla de que la sociedad anénima
adquiere la personalidad juridica por la inscripcién, luego pone de
manifiesto que antes de la misma ya existfa. El mismo articulo habla
de las operaciones realizadas en nombre de la sociedad antes de la
inscripcién, lo cual viene a reafirmar la razén antes sostenida de la
preexistencia del tipo societario antes de la inscripcidn.

(270) MENGoNI, La disciplina giuridica delle societd personali irregolari non re-
gistrata nel Codice attuale. Arch Giuri, 1945, pigs. 82 y sigs.

(271) MessmEo, «Sulla pubblicita e irregolarita delle societa commerciali», Riv. D
Fall , 1942, 1, pags. 5 y sigs.; GENOVESE, «Le forme Integrative e le societd commerciali
irregolari», RTDPC, 1948, pags 119 y sigs.; BRUNETTI, «Le societd commerciali irrego-
lari», en Stud: per Eula, 1, 1957. pags. 185 y sigs.; SALANDRA, «Le societd irregolari nella
nuova codificazione», Riv. D. Fall., 1942, 1. pags. 151 y sigs.

(272) GHIDINL, [l Registro delle Imprese, Mildn, 1943, pags. 78 y sigs.; PUGLIATTI,
ob cit., pags. 197 y sigs.



1290 ESTUDIOS

— Como argumentos de tipo légico se afirma:
Que es dificil comprender la razén por la cual se ha variado la
construccién del anterior Cédigo de Comercio que admitia frente a
terceros la existencia de sociedades anénimas no registradas.
Que no es posible mantener tajantemente separados los efectos me-
ramente obligacionales del contrato de sociedad de capital, sino que
el contrato origina efectos que afectan al ambito externo, ya que
origina una indisponibilidad de las aportaciones sociales que pueden
ser reclamadas y deben ser restituidas a los soctos si al cabo de un
afio no ha sido efectuada la inscripcién (art. 2.329).
Que la existencia de una responsabilidad de los que han obrado en
nombre de la sociedad en lugar de una responsabilidad con el patri-
monio social puede llevar a claras injusticias frente a los terceros
que han confiado en un patrimonio social que normalmente seria
mayor que el de los que han actuado en representacién social.

En sentido contrario, de inadmisibilidad de sociedades irregulares capi-
talistas, se manifiesta un nimero ostensible de autores italianos (273) que
sostienen sus afirmaciones en base a los siguientes criterios que de forma
sintetizada se exponen:

— Como argumentos de tipo legal afirman que el reconocimiento por
la Ley de Sociedades Irregulares Personalistas (arts. 2.297 y 2.317)
y el silencio sobre la disciplina de sociedades irregulares capitalistas
pone bien a las claras el deseo del Cédigo Civil. Ahora bien, la
existencia de un ente anterior al otorgamiento de la personalidad
juridica no lleva consigo la necesidad de admitir que tal grupo sea
reconocido con una capacidad de obrar semejante al tipo de la so-
ciedad no inscrita.

— Como argumento 16gico se mantiene que lo que la Ley ha querido
es que las sociedades que limitan la responsabilidad de los socios a
su aportacién mediante la separacidn tajante de sus patrimonios y
del patrimonio social aparezcan piblicamente frente a terceros como
tal, y el instrumento publicitario legal es el Registro de la empre-
sa, y esto no se juzga necesario cuando tal separacién patrimonial
no se da.

El Cédigo Civil ha establecido por imperativo legal la necesidad de la
inscripcién constitutiva para aquellos tipos sociales que han de actuar con

(273) GraziaNl, A, ob. cit., pag. 92; PAVONE, A., ob. cit., pags. 338 y sigs.; Co-
RRADO, R., ob. cit., pdgs. 263 y sigs.; GaLGANO, F., La societd azironi. Le oltre societd
di capitali. Le cooperative. Bolonia, 1979, pigs. 48 y sigs
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plena separacién de patrimonios y con independencia del caricter personal
de sus socios; en definitiva, bajo personalidad juridica. La Ley ha estimado
necesario como garantia frente a terceros que el medio idéneo es el de
publicidad legal, de manera tal que sin ella no se produciria. Pero una cosa
es que no se admita el tipo societario capitalista y su sistema de responsa-
bilidad y otra cosa es afirmar que si no existe inscripcion no existe ningin
tipo societario y por tanto s6lo han de responder en lugar de éste y de sus
miembros los que hubieran actuado frente a terceros (274).

Dificilmente podria comprenderse, como afirma PucLiaTti (275), que
«en el dmbito del mismo sistema el mismo instrumento sea a veces idoneo
y a veces inidéneo para producir el mismo resultado», es decir, «como un
contrato destinado a dar vida a un ente que deberd manifestarse al exterior
da en otra hipétesis como resultado una relacién meramente interna». Y no
solo en el plano técnico-juridico es incongruente, sino que tampoco es
defendible en el plano de la 16gica la solucién que pretendiendo la carencia
de personalidad juridica de la sociedad y la imposibilidad de que tenga un
patrimonio auténomo sustituye la responsabilidad de ella por la que aque-
llos que obraron en su nombre, con la posibilidad de que esta medida mds
que favorecer a los terceros pueda perjudicarles desde el momento en que
el patrimonio de los responsables sea menor que el de la sociedad.

La falta de publicidad de las sociedades de capital supone, sin duda, el
que éstas no pueden nacer como tipos dotados de personalidad juridica
desde el momento que la inscripcidn tiene cardcter constitutivo; pero esto
no quiere decir que no exista ningin tipo societario. El acuerdo societario
no inscrito redne las condiciones minimas de sociabilidad para constituir el
tipo mds genérico de sociedades comerciales que es la sociedad colectiva.
El acuerdo de voluntad, fin comin y minimo organizativo, son los elemen-
tos requeridos para la sociedad colectiva, sin que la inscripcién sea requisito
para el nacimiento de la misma. Y esto si se da. La construccién que se
obtendria seria, pues, la de una sociedad colectiva pero sometida a las
normas de responsabilidad de la simple por las consideraciones hechas en
paginas anteriores.

Queda, sin embargo, por aclarar un problema que justamente plantea
PucLiaTTi (276): ;C6mo es posible que los socios de una sociedad de capi-
tal, que han querido arriesgar sélo limitadamente, puedan verse obligados
a responder ilimitadamente en base a decir que una sociedad de capital no
inscrita debe asumir el tipo de una sociedad colectiva con responsabilidad
limitada?

(274) GIrON TeNA, 1., Derecho de sociedades. 1, Madrid, 1976, pdgs. 234 y sigs.
(275) PucLiatTl, S., ob ., pags 198 y sigs
(276) PucLiaTTI. S., 0ob cit, péags. 201 y sigs.
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La respuesta se mueve en un doble plano: Por un lado, el derecho
positivo no ha querido que la simple voluntad de los socios sea suficiente
para poder limitar su responsabilidad a lo aportado al patrimonio social,
imponiendo por ello en garantfa de los terceros un mecanismo publicitario
que en caso de limitacién de responsabilidad exprese los limites de esa
responsabilidad, a la vez que la existencia de una califtcacién que garantice
la confianza de los terceros en el cumplimiento de los requisitos necesarios
con respecto a las aportaciones para hacer frente con cierta garantia a las
responsabilidades societarias si a ellas hubiere lugar. Por otro lado, es
también criterio de justicia que si la inscripcién no ha tenido lugar y se
efectiia la subsuncién en los términos antes sefialados no deban de res-
ponder ilimitadamente todos los socios de la sociedad que, queriendo ser
anénima, no pudo serlo por falta de inscripcién. Y no es justo porque
en la creacién de esa situacién es probable que muchos de los socios ni
fueran conscientes ni la hubieran querido, de manera tal que sélo respon-
deran de una manera ilimitada aquellos socios que o bien fueron conscien-
tes de la situacién de irregularidad o que actuaron en nombre de ella,
mientras que aquellos que no contribuyeron a crear la situacién de aparien-
cia s6lo deben de responder limitadamente hasta la cuantia de su aporta-
cion. (En este sentido, vid. art. 2.331.2.° CC, en relacién con los arts.
2.338.3.° y 2.341).

Un problema completamente diferente es el de la responsabilidad por lo
actuado por una sociedad que es declarada nula después de su inscripcién
registral. La seguridad del trafico ha llevado a una restriccién de las posi-
bles causas de nulidad, con unas consecuencias similares a las de un efecto
sanatorio limitado, a la vez que al mantenimiento de la eficacia de todos
los actos realizados en nombre de la sociedad, con un efecto bastante
similar al que se produciria de la admisién del principio de fe piblica
registral (art. 2.332, con nueva redaccién como consecuencia del Decreto de
29 de diciembre de 1969 para adaptacién a la L.* Directiva Comunitaria,
nim. 151, de 9 de marzo de 1968).

II. FORMULACION LEGAL Y APORTACIONES DE LA DOCTRINA
PARA LA CONSTRUCCION DE LOS DIFERENTES EFECTOS DE LA PUBLICIDAD
MATERIAL

El Cédigo Civil italiano al regular los efectos publicitarios del Registro
de la empresa en el articulo 2.193, bajo el epigrafe «Efficacia
dell’inscrizione», ofrece, en lineas generales, la siguiente panoramica:

Incurre en una cierta imprecisién al hablar de «eficacia de la inscrip-
cién», ya que lo que a continuacién va a regular son los efectos publicita-
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rios, que, como reiteradamente se ha expuesto, es algo diferente. La inscrip-
cién es el mecanismo requerido para que las situaciones inscribibles puedan
ingresar en el Registro, y de ahi derivan los efectos publicitarios. La ins-
cripcién o es simple via de ingreso en el Registro —inscripcién declarati-
va-— 0 bien es elemento necesario para el nacimiento de una determinada
situacién —inscripcién declarativa—, pero los posibles efectos publicitarios
afectan en principio por igual tanto a unas, las declarativas, como a otras,
las constitutivas. Esta confusién en la terminologia legal ha llevado, a
veces, a que como consecuencia del apego a la letra de la Ley algunas veces
no se hayan deslindado claramente ambos campos, el de la inscripcion y el
de la publicidad, con el consiguiente confusionismo (277).

La eficacia publicitaria registral que el Cddigo Civil regula en su articu-
lo 2.193 (278) viene centrada fundamentalmente en torno al efecto cldsico
publicitario que concibe a la publicidad como un requisito de eficacia para
que las situaciones registrables puedan hacerse valer frente a terceros. La
doctrina (279) ha pretendido a su vez, no sin dificultades, deducir otros
efectos publicitarios (principalmente legitimatorios y de fe ptblica), ya de
la interpretacién de la misma letra de la Ley, ya del juego de la apariencia
y de la publicidad en general. Nos encontramos, en definitiva, ante una
regulacion escasa de la publicidad registral que la doctrina de alguna forma
pretende ampliar.

Pero es que en la regulacion del articulo 2.193 del Cédigo Civil no viene
tampoco claramente expuesto el efecto publicitario de la llamada por algunos
autores italianos «publicidad declarativa» (280); es decir, de la posibilidad de
oponer o no las situaciones inscribibles segin estén o no inscritas. La regu-
lac16n es deficiente no sélo porque sus efectos, inoponibilidad y oponibili-
dad, no tienen en su desarrollo una perfeccion técnica que otras legislaciones
han alcanzado, sino porque parece caer en un error basico, consistente en la
creencia de que oponibilidad de las situaciones inscritas es lo mismo que
presumir que el tercero conoce la situacion por el mero hecho de la inscrip-
cién. Oponibilidad y presuncién de conocimiento son campos diferentes,
como en su momento se verd, aunque ocasionalmente se encuentren. As{
pues, el susodicho articulo 2.193 del Cédigo Civil regula en primer lugar el

(277) PavoNg, A, ob. cit, pags. 101 y sigs.

(278) Articulo 2.193 del Cédigo Civil- «Los hechos para los que la Ley sefiala la
mscripcion no pueden ser opuestos a los terceros por aquellos que estaban obligados a
solicitarla s1 no hubiesen sido inscritos, a no ser que éstos prueben que los terceros los
conocfan. La ignorancia de los hechos para los que la Ley preceptia la inscripcién no
puede ser opuesta por los terceros a partir del momento en que se realizé la inscripcién.
Quedan a salvo las disposiciones particulares de las leyes».

(279) PucLIATTL. S, ob cir, pdgs. 243 y sigs.

(280) PavonE, A., ob «ir., pags. 107 y sigs., y 125 y sigs.
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efecto negativo de la publicidad material, 1a inoponibilidad de 1o no inscrito,
y a continuacién el efecto notificativo, presuncién de conocimiento por los
terceros de la situacidn inscrita, sin recoger propiamente el efecto positivo
que sefiala que lo inscrito es oponible. De manera tal que el articulo 2.193 ha
ido mucho mis lejos de donde una construccién tradicional de la inoponibi-
lidad y oponibilidad llega, o por el contrario equipara, confundiendo el efecto
de la oponibilidad y el notificativo.

Por dltimo, queda sefialar la situacién de transitoriedad en la que se
encuentra la institucidon del Registro de la empresa, de manera tal que el
Registro de la empresa no rige como tal que hasta la publicacién del
Decreto que sefiala el articulo 99 de «Las disposiciones para la actuacion
del Cédigo Civil». Esta falta de vigencia de la institucion registral hace que
sigan todavia en vigor las instituciones publicitarias y las materias objeto
de las mismas anteriores a la publicacién del Cédigo Civil (art. 100 de las
disposiciones para la actuacién del CC), de forma tal que podria cuestio-
narse el valor actual de los efectos publicitarios. La mencién del articulo
100, «Disp. para la act.», que sefiala en su parrafo segundo que «los efectos
de la inscripcion» se regirdn por las disposiciones del Cédigo Civil, no debe
interpretarse sin embargo en un sentido meramente literal de efecto de-
clarativo o constitutivo (281), sino que, de acuerdo con lo antes sefia-
lado (282), hay que tener presente la confusién terminoldgica en la que el
Cédigo Civil cae cuando al hablar de eficacia de la inscripcién lo que
quiere decir es eficacia de la publicidad. Y en este sentido hay que proce-
der, sostemiendo asi el valor actual de los efectos publicitarios recogidos en
el Cddigo Civil (art. 2.193), si bien sélo de una manera restringida para
aquellas situaciones que el articulo 100 sefiala como inscribibles segiin los
procedimientos anteriores al Registro de la empresa, ya que, en lineas
generales, hasta la publicacién del mencionado Decreto que sefale la en-
trada en vigor del Registro de la empresa no estin obligados a inscribirse
los empresarios individuales (art. 100 disp. de act.).

En definitiva, nos encontramos ante una situacién publicitaria escasa,
confusa y de limitada eficacia. Todo lo cual constituye un problema de
mayor envergadura todavia si se tiene presente que el actual Cédigo Civil
intenta una regulacién de las relaciones juridico-comerciales en torno a
la institucién de la empresa, configurando el Registro de la misma como
eje central en el sistema de confianzas y de responsabilidades frente a
terceros. Se hace asi necesario el proceder a un examen detallado de los
efectos publicitarios, sefialando un camino de perfeccién y desarrollo de los
mismos.

(281) AscareLLo, T, ob. cit., pdg. 181
(282) Ver pig. 286.
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A} La inoponibilidad de lo no inscrito y oponibilidad de lo nscrito
segiin el articulo 2.193 del Cédigo Civil italiano

El precepto del Cédigo Civil dedicado a regular la eficacia de la publi-
cidad con respecto a las sanciones inscritas en el Registro de la empresa es
el 2.193:

«Los hechos para los que la Ley sefnala la inscripcién no pueden ser
opuestos a los terceros por aquellos que estaban obligados a solici-
tarla si no hubiesen sido inscritos, a no ser que éstos prueben que los
terceros los conocfan.

La ignorancia de los hechos para los que la Ley preceptia la inscripcién
no puede ser opuesta por los terceros a partir del momento en que
se realizé la inscripcion.

Quedan a salvo las disposiciones particulares de las leyes».

El primer pdrrafo de este articulo viene a contener el efecto que tradi-
cionalmente han recogido las legislaciones mercantiles en orden a la publi-
cidad: «La inoponibilidad de lo no inscrito» o eficacia negativa de la pu-
blicidad.

a) Inoponibilidad: requisitos

En definitiva, el articulo 2.193.1.° ofrece una construccién cldsica del
efecto tradicional de la «inoponibilidad de lo no inscrito», tal y como se nous
aparece en la mayoria de las legislaciones europeas. Y asf lo expone la gran
totalidad de la doctrina italiana (283):

La construccién bdsica del efecto de inoponibilidad dada por el precepto
2.193 del Cédigo Civil se construye sobre:

1. La publicidad registral es un requisito de eficacia para que las
situaciones juridicas surjan pleno efecto frente a terceros, de manera que lo
no inscrito sélo es eficaz entre las partes.

2. La inoponibilidad de lo no inscrito estd condicionada al hecho de
que los terceros no conociesen la situacion no inscrita. Resulta 16gico de
entender la inoponibilidad como consecuencia de la cognoscibilidad a que
tiende el Registro, pero que al ser efectuada por otros medios deja de tener
razén de ser.

Es el planteamiento cldsico de la inoponibilidad. Pero sin embargo
necesita ser examinado para poner de relieve las posibles deficiencias o

(283) La Lumina, ob. cu, pag. 181, Graziani, A, ob. cit, pag. 25; AFFeRNI, V.,
Tratatto. ., ob. cit., pdg. 200.
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insuficiencias que la mencionada regulacién pudiera tener, maxime cuando
todavia es necesario un Decreto que actualice y desarrolie el Registro de la
empresa (art. 99 disp. att.).

La inoponibilidad de lo no inscrito requiere Iégicamente la existencia de
unos requisitos para que puedan ser utilizados por los terceros, pero, sin
embargo, ni la legislacién ni tampoco la doctrina italiana los han recogido:

La necesidad de que el tercero haya confiado en el Registro (tanto si hay
algo inscrito como si no lo hay) tomandolo en consideracién para su actua-
cién y la necesidad de un nexo de unién entre el comportamiento del
tercero, la situacién no inscrita y las consecuencias producidas.

No especifica tampoco el articulo 2.193 del Cédigo Civil, como en otras
legislaciones sucede, si la inoponibilidad actia sélo en e} terreno comercial
0, por el contrario, es aplicable en todo el dmbito juridico. Y aunque la
doctrina viene considerando de manera unanime la afirmacién de un efecto
limitado al terreno comercial, y a primera vista parece 16gico que asi sea en
cuanto que el Registro de la empresa va destinado a los comerciantes y a los
que con él se relacionan, se hace necesario poner de manifiesto, por un lado,
las grandes dificuitades existentes muchas veces para separar lo juridico
comercial de lo que no lo es, y por otra parte, no olvidar que la publicidad
registral comercial se encuentra englobada dentro del conjunto de la publi-
cidad registral que tiende a dar seguridad al trifico juridico-patrimonial en su
conjunto. Consideracion ésta que hay que tener muy en cuenta en el Registro
de la empresa italiana si se quiere arbitrar un verdadero Registro de la em-
presa y no el tradicional Registro de personas fisicas o juridicas comercian-
tes. En este sentido, quizds el silencio de la Ley sea acertado en cuanto no
delimita de una manera tajante y aprioristica el campo de aplicacién del
efecto de inoponibilidad, quedando su posterior aplicacion tanto en manos de
las autoridades judiciales como en el futuro desarrollo legal del instituto.

Queda, por ultimo, sefalar el alcance que la buena fe del tercero recibe
a efectos de que su desconocimiento de la situacién real pueda o no ser
argiiiddo conjuntamente con la falta de inscripcién frente a quien debi6 de
inscribirla. En resumen, ;si hay manera de que aquel que no inscribié pueda
oponer a los terceros las situaciones no inscritas? Frente al tratamiento gene-
ral que el articulo 1.147 del Cédigo Civil hace de la buena fe, haciéndola
inaplicable cuando la ignorancia es debida a culpa grave, el articulo 2.193 del
Codigo Civil no hace ninguna precisién en cuanto a la clase de ignorancia
que debe concurrir con la falta de inscripcidn. Silencio que parece adecuado
en cuanto que una precisién en el sentido del articulo 1.147 del Cédigo Civil
podria empaiar la rapidez y seguridad del trafico con pruebas y demostracio-
nes de caracter confuso y excesivamente dilatorio. Por lo que parece 16gico
que se imponga un maximo rigor a aquellos que no inscribieron, facultindo-
seles tan sélo a destruir la presuncién de la buena fe, entendida como desco-
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nocimiento de la situacién y, por tanto, a poder oponer las situaciones no
inscritas cuando demuestren claramente que el tercero las conocia, pero no
cuando quieran argiiir que las desconocia por culpa suya, incluso grave. La
buena fe pasa a jugar en el campo registral de una manera absoluta en aras
de la rapidez y seguridad del tréifico juridico.

Con estas precisiones en torno al efecto de la inoponibilidad queda
examinado el aspecto negativo de la publicidad material, debiendo proce-
derse ahora en el orden légico al desarrollo del aspecto positivo o de
oponibilidad de las situaciones inscritas.

b) Eficacia notificativa y oponibilidad de lo inscrito

No ofrece el Cédigo Civil italiano una clara enunciacién del efecto positivo u
oponibilidad de o inscrito (284), sino que de una manera confusa viene a expresarlo
indirectamente a través de la redaccién del articulo 2.193 de! Cédigo Civil.

Esta situacién de confusién ha ocasionado el que la gran mayoria de la
doctrina italiana haya venido equiparando el parrafo segundo del articulo
2.193 del Cédigo Civil con el aspecto positivo. De manera tal que el parrafo
primero ofreceria «la inoponibilidad», mientras que el segundo ofreceria «la
oponibilidad». Pero en lugar de hacerlo de una manera directa (las situacio-
nes inscritas son oponibles a terceros) expresaria la justificacién dogmatica
(son oponibles, ya que los terceros no pueden oponer la ignorancia de los
mismos). Se concibe, en lineas generales, la siguiente construccién: Lo
inscrito es oponible a terceros en base a que se presume iuris et de iure el
conocimiento que de las situaciones inscritas tienen los terceros, cuya con-
secuencia légica es que éstos no puedan oponer la ignorancia de lo que en
el Registro figura inscrito. Se instrumenta el efecto notificativo de la pu-
blicidad como la causa inherente del efecto positivo o de oponibilidad, que
se supone a pesar del silencio del precepto.

Nada mas lejos de la realidad que identificar ambos efectos, ya que
existen razones de tipo dogmdtico y de derecho positivo que claramente les
diferencian. Razones que, en sus lineas generales, son las siguientes (285):

1.*  Que la inscripcién sea necesaria para ser oponible a los terceros no
significa el que éstos tengan que conocerla. Una cosa es la oponibilidad que
se mueve en el plano de la eficacia de la publicidad y otra es la posibilidad
de colocar a los terceros en mala fe que se moveria en el campo del
conocimiento.

2.* Los efectos positivos derivan de la inscripcién con completa inde-

(284) AFrFerNt, V., Tranato..., ob. cit., pag. 200.
(285) PavoNnE, A, ob. cit, pags. 111 y sigs.,, y 129 y sigs.
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pendencia del conocimiento de los terceros, de manera tal que el conoci-
miento no es causa de la oponibilidad, sino que ambos en dltima instancia
dependen de la extensién con que el Derecho positivo les haya recogido.

3." Expresamente dice el Cédigo Civil en el articulo 2.193 que «los
terceros no pueden oponer la ignorancia de las situaciones inscritas» y no
que «se puedan oponer a los terceros las situaciones inscritas, lo que exclu-
sivamente se desprende del parrafo primero interpretado a sensu contrario.

Estd claro que no pueden identificarse oponibilidad y efecto notificativo
y que cada uno corresponde a planos diferentes. Pero no esti tan claro que
el Cédigo Civil italiano haya querido ir tan lejos a donde la intepretacidn
literal del parrafo segundo del articulo 2.193 puede llevar si de él se deduce
el efecto notificativo de la publicidad. No es improbable que los redactores
del Cédigo Civil hayan caido en el mismo error que muchos de sus intérpre-
tes y al redactar el articulo 2.193 del Cédigo Civil, en su parrafo segundo,
hayan querido expresar la justificaci6n —equivocada— del efecto positivo
de inoponibilidad que sélo se desprende del parrafo primero en sentido con-
trario. El error de unificar oponibilidad y efecto notificativo puede ser tanto
del legislador como de sus intérpretes, si bien la letra de la Ley ofrece indi-
rectamente un efecto notificativo del que no se puede prescindir sin maés.

Avala la razén de una posible confusién del redactor del Cédigo Civil
el que en ningdn momento el otro pilar de la publicidad registral —el
inmobiliario— haga aparecer el efecto notificativo de la publicidad. El
Registro inmobiliario construye sus efectos en tomo a la inoponibilidad de
lo no inscrito dirigido a solucionar fundamentalmente el problema de la
doble venta (arts. 2.643 y 2.644), sin que haga referencia a los demads
efectos publicitarios y, naturalmente, tampoco al efecto notificativo. Y es
raro que en el Cédigo Civil no se haya intentado dar una construccién
unitaria de la publicidad registral en orden a los efectos, sino que, por el
contrario, se construyan Registros publicitarios que en un mismo texto legal
desarrollan efectos diferentes.

Pero es que, ademads, el articulo 2.193 del Cédigo Civil en su encabe-
zamiento habla de «eficacia», no de «efectos» o «eficacia», tratamiento
en singular que se corresponde ademas con la regulacién, técnicamente
confusa, en un solo precepto de lo que pueden parecer diferentes situaciones
y efectos juridicos.

Nos encontramos asf, probablemente trascendiendo la intencién del le-
gislador, con un nuevo efecto notificativo que al igual que el de oponibi-
lidad, que habria de deducirse en sentido contrario del parrafo primero, se
presenta de manera insuficiente.

Fundamentalmente son dos los puntos en torno a la oponibilidad en los
que la Ley presenta lagunas: ;Desde qué momento comienza la oponibilidad
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y, en su caso, la imposibilidad de que los terceros aleguen ignorancia? ;Y
qué posibilidades pueden asistir a los terceros para obviar la oponibilidad de
las situaciones inscritas o para poder alegar la ignorancia de las mismas?

No senala el Cédigo Civil (art. 2.193) otro momento para poder oponer
las situaciones a terceros y para que éstos no puedan alegar ignorancia de
la situacién inscrita que el de la inscripcién en el Registro de la empresa,
pero sin hacer mencién para nada de otros medios complementarios de
publicacién, como anuncios, periédicos oficiales, etc.

La adaptacion de las sociedades de capital a la Directiva de la CE de
9 de marzo de 1968 se efectué mediante un Decreto de 29 de diciembre de
1969 que modificando determinados articulos del Cédigo Civil (art. 2.457)
alter el régimen general de la oponibilidad a terceros (art. 2.193) de las
situaciones inscribibles a ellas referidas al condicionarla a la complemen-
taria publicacién de las mismas en el Boletin Oficial creado a estos efectos
mediante la Ley de 12 de abril de 1973, salvo que la sociedad demuestre
que los terceros las conocian e, incluso, al transcurso de un plazo de quince
dias para aquellos terceros que probaran la imposibilidad de haber podido
conocerlas (art. 2.457.3.°) (286).

Se crea asi una duplicidad no justificada del régimen de «oponibilidad-
inoponibilidad», segun se trate de situaciones que afecten a las sociedades
de capital o no, que seria conveniente subsanar (287).

Si bien la inscripcién registral, y en su caso la correspondiente publica-
cién en el Boletin, es considerada como técnica suficiente para poder oponer
las situaciones a terceros, existen algunos supuestos con respecto a los cuales
el legislador se aleja de esta técnica de amparo del trifico considerandola
insuficiente para la proteccion de los terceros. Se trata de supuestos en los
que se produce una actuacion de los representantes de las sociedades que va
mas alld de los limites del poder inscrito o que incluso traspasan el objeto
social (arts. 2.384 y 2.384 bis CC), ya que en estos casos la representacion
es vinculante salvo prueba de una actuacién dolosa de terceros o de un co-
nocimiento suficiente del objeto social respectivamente. La necesidad de una
mayor rigurosidad en la diligencia del empresario, o incluso del estableci-
miento de una responsabilidad cercana a la objetiva parecen haber desplaza-
do a la técnica de la publicidad registral en estos casos en funcion de una
mayor proteccién de los terceros y de la seguridad del trafico (288).

El régimen de los efectos negativos y positivos del Registro de la

(286) D1 Fasio, M., Principali sistemi di publicita in Europa e prospettive di
armonizacione. Registro delle Imprese, Mildn, 1979, pags. 113 y sigs.

(287) Lanza. A., «E possibile prevenire le crisi di regetto delle direttive comuni-
taire per materia de societd?, Riv Soc, septiembre-diciembre 1971, pdgs. 994 vy sigs.;
BoccHini, E | ob cit., pdgs 17 y sigs.

(288) AFrFERNL, V., Tranato..., ob. cit., pags. 207 y sigs.
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empresa encuentra su complemento en el parrafo tercero del articulo 2.193
del Cédigo Cuvil, que salva los efectos que ademds pueden derivarse de la
inscripci6n o de su falta segiin las «disposiciones particulares de la Ley».

¢) Posibilidad de deducir otros efectos del articulo 2.193 dei Cédigo Civil

Ante la carencia de otros efectos publicitarios expresamente menciona-
dos por la legislacion, algunos autores (289) han pretendido deduciries el
primer pdrrafo del articulo 2.193 del Cédigo Civil en donde se reguia el
efecto negativo de la publicidad. Se parte para ello de que el efecto nega-
tivo de la inoponibilidad no tiene otra finalidad que la proteccién de aque-
llos terceros que confiaron en las situaciones inscritas, de forma que las
modificaciones no inscritas que dicha situacién sufriere no les serian opo-
nibles salvo que las conociesen. De manera tal que el alcance del efecto de
inoponibilidad s6lo tiene aplicacién en los casos en que hubiere una situa-
cién anteriormente inscrita y no en caso contrario. Como apoyo de esta tesis
se ha sostenido: a) Que el titulo del articulo 2.193 del Cédigo Civil figura
bajo «efficacia dell’iscrizione», lo cual significa que la inscripcién se pre-
supone; b) Si no hay nada inscrito, el empresario puede oponer tranquila-
mente la situacién real, puesto que no existe ningiin contraste con otra en
la que el tercero hubiere confiado; ¢) De lo dicho se deduciria la primacia
de 1a realidad inscrita sobre la no inscrita en base a una presuncién iuris
tantum de veracidad y legalidad de Ia situacién inscrita, de la que se puede
deducir el efecto publicitario de «la legitimacién registral» (290).

Tales argumentos son de por si rechazables por ser dogmaticamente
erréneos. La primera aseveracion, en cuanto a la fuerza que a la mera
redaccién «efficacia dell’iscrizione» se le quiere atribuir, queda sobrada-
mente descartada con las consideraciones que en paginas anteriores se hi-
cieron sobre el tema y donde se ponifa de relieve que al decir eficacia de
la inscripcién se queria decir eficacia de la publicidad. Pero es que junto
a esta confusion entre eficacia de la inscripcion y eficacia de la publicidad
existen, como afirma Pavong (291), articulos en el Cédigo Civil que man-
tienen la posibilidad de inscribir modificaciones de situaciones que son
inscribibles y que no figuran en el Registro; asi el articulo 2.207.1.°, que
regula la posibilidad de inscribir las limitaciones o cancelaciones de poderes
aunque éstos no se hayan inscrito.

La segunda aseveracién que intenta hacer jugar el efecto de «inoponibi-
lidad» inicamente en los casos en que existe «una realidad inscrita» y «otra

(289) Guioing, M., ob. cut., pags. 54 y sigs.
(290) GHipin, M, ob. cit., pég. 54. P
(291) PavoNg, A., ob. cit., pag. 142.
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realidad no inscrita» que la modifica, de manera tal que prevalezca la prime-
ra en base a una confianza derivada de presumir que la inscripcion tiene una
eficacia de «legitimacién», cae en un doble error que perjudica a los terceros.

Se olvida, en primer lugr, la funcién fundamental de la publicidad regis-
tral, que tiende a hacer cognoscibles frente a terceros de la manera mds
exacta posible determinadas situaciones productoras de consecuencias juridi-
cas y que en el &mbito mercantil son fundamentalmente situaciones que afec-
tan a los campos de la responsabilidad y de la representacién. Si sélo se
contempla el caso de confrontacidn entre la realidad tabular y la no inscrita,
se olvida proteger a los terceros en todas aquellas situaciones en las que al
no haber una situacién registral en la que puedan ampararse se verian obli-
gados a tener que someterse a situaciones que ellos desconocen al no ser
aparentes y que, sin embargo, por ser conformes con la realidad e podrian
ser opuestas (292). Y esto, obviamente. tiende a evitarlo el Registro al pro-
curar el conocimiento de todas las situaciones productoras de consecuencias
Juridicas, de manera tal que aquellas situaciones no conocidas por los terce-
ros y no inscritas no puedan en ningin modo serles opuestas ni siquiera
aunque fueran conformes con la realidad. Pero es que, en segundo lugar, no
se puede confundir la inoponibilidad y la legitimacion poniéndolas en un
mismo plano. Una cosa es decir que lo no inscrito no puede oponerse a
terceros y otra muy diferente el afirmar que no puede oponerse por estimar
que lo inscrito es exacto. La discordancia entre la realidad registral y la
extrarregistral no quiere decir, ni mucho menos, que lo que el tercero con-
templa sea tenido por real y exacto. Ello dependera en tltima instancia de la
regulacion positiva que de los efectos publicitarios haga el ordenamiento con-
creto de que se trate. El establecer una presuncion de exactitud y veracidad de
una manera general, sin deslindar claramente los campos de la legitimacién y de
la fe piblica y el respectivo juego de las presunciones, podria llevar a posibilitar
el que el titular de la inscripcién pudiera oponer a los terceros situaciones ins-
critas y no reales, todo lo cual podria redundar en contra de la proteccion del
tercero, que es lo que se pretende. Se caeria en el error de poder construir el
efecto de legitimacion en base a la apariencia registral (293).

El precepto regulador de la publicidad material (art. 2.193) no posibilita
de una manera clara deducir la existencia de otros efectos que los ya
indicados. Sin embargo, la doctrina ha pretendido ampliar el ambito de los
mismos mucho mas alld de donde la letra de la Ley parece dar a entender,
y no siempre lo ha hecho de una manera afortunada.

En algiin caso no ha sabido la doctrina proceder acertadamente a distin-
guir en el plano de los conceptos entre eficacia defensiva de la publicidad

(292) GHipiNg, M., ob. ci., pgs. 54 y sigs.
(293) La Lumia, ob. cit, pag. 181; Graziani, A, ob cit., pag. 25.
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registral, dirigida fundamentalmente a la proteccién de los titulares de las situa-
ciones inscritas otorgando a su favor una presuncién de exactitud y de veracidad
de tas mismas, y entre la eficacia ofensiva de la publicidad registral dirigida a
proteger la confianza que sobre la apariencia registral deposit6 el tercero.
Sélo aquellos autores que de una manera clara han estudiado la construc-
cién publicitaria germana y han sido influenciados por ella han llegado a
atisbar el problema y a colocar las cosas en su justo lugar (294), conduciendo
las presunciones de exactitud, veracidad y legalidad al campo de la prueba y
del efecto de legitimacién y colocando al efecto de fe piblica en los limites
de su funcién protectora de los terceros que confiaron en la situacién regis-
trada que después adolecia de vicios legales de exactitud o de veracidad. Se
deslinda asf la oponibilidad de lo inserto y la subsiguiente inoponibilidad de
lo no inscrito como una técnica dirigida a dar seguridad al trafico protegiendo
a aquellos terceros que confiaron en la situacién que el Registro manifestaba.

B) Construccion doctrinal del efecto de legitimacion (presunciones
de exactitud y legalidad). La calificacién como base
de las presunciones

Un sector de 1a doctrina ha intentado configurar de una manera limitada
la presuncién de exactitud y de legalidad, y afirma que lo inscrito se
presume exacto para terceros en base al alcance y profundidad de la cali-
ficacidén, de todo lo cual se deduciria ademds la existencia de la fe piblica
registral (295) que ampararia los derechos adquiridos por terceros de buena
fe en base a una situacién registral que posteriormente fue declarada nula.

Es inadecuado el afirmar que lo inscrito en base a su calificacion se
presume exacto y legal, pero sélo para terceros. Si es exacto lo es objeti-
vamente, y por lo tanto también para el titular de las situaciones inscritas.

Por otro lado, la «fe piblica» no es deducible de la calificacién y su
amplitud, sino del juego de la apariencia dentro del instituto registral. Mientras
que la legitimacién va a poner de relieve lo que es normalmente el resultado
registral obtenido a través de un proceso calificatorio, es decir, va a afirmar que
lo inscrito es con gran probabilidad legal y exacto, la fe piblica viene a intro-
ducir a favor de terceros el mecanismo de la apariencia para protegerles de
situaciones inexactas pero registralmente publicadas. La legitimacién acompafia
a la calificacién, mientras que la fe piblica es resultado de la apariencia.

Una excesiva preocupacién por la defensa de los terceros ha llevado a
olvidar el principio genérico de que lo inscrito favorece también a los
titulares de las situaciones inscritas conjuntamente con los terceros.

(294) PavVONE, A., ob. cir., pdgs. 78 y sigs, y 167 y sigs.
(295) GHpiNg, M, ob. cit., pags. 54 y sigs.
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Se ha llegado a deformar el efecto de legitimacién, olvidando y relegan-
do lo que constituye su fundamento: lIa defensa de las titularidades y situa-
ciones registradas, porque en virtud del proceso calificatorio ellas son ten-
dencialmente exactas, a no ser que se demuestre lo contrario. Lo que sucede
es que estas presunciones de exactitud y legalidad a favor del titular de las
situaciones inscritas se permiten también que jueguen en su contra, pudien-
do en este caso favorecer al tercero que se quiera valer de ellas, salvo que
el titular demuestre su no veracidad o su inexactitud.

Este genuino concepto de legitimacién interesa ademdas mantenerlo en el
Registro de la empresa con mucha mds razon si de verdad se quiere lograr un
instituto publicitario tanto de los elementos subjetivos como objetivos.

El Registro de la empresa, como en su lugar se vio, es realmente un
Registro de empresarios cualificados por su actividad y no un Registro de
titularidades. Si determinados elementos objetivos de la empresa constitu-
yentes de la «azienda» figuran en el Registro, no es como posible objeto de
titularidades de naturaleza fundamentalmente real, sino como elementos
identificadores del titular de la actividad empresarial, de manera que sobre
ellos no inciden los efectos publicitarios del Registro de la empresa.

Una construccién publicitaria que quiera abarcar de una manera totali-
zadora el fenémeno empresarial, y no solamente el aspecto configurador del
status, debe de intentar que el efecto de legitimacion abarque un campo mds
amplio que el de las meras sttuaciones de responsabilidad y personales
configuradoras del sratus de empresario. Ha de intentar que el efecto de
legitimacién afecte a los elementos objetivos configuradores de la «azien-
da», de manera que éstos no sean un mero elemento identificador del
empresario, sino que se revelen como objetos de titularidades reales, de
forma que se presuma que el empresario es el titular, salvo prueba en
contrario, de los elementos objetivos con la naturaleza y extensién que el
Registro de la empresa determine.

La correcta tnclusién de un principio de legitimacién no tiene ninguna
razén practica de ser si no existe un procedimiento de calificacidn lo su-
ficientemente amplio para asegurar que lo inscrito es normalmente legal,
exacto y real. En caso contrario, la existencia del efecto de legitimacion
enturbiaria mds que facilitaria la correcta defensa y seguridad del trifico.

El control de legalidad del Juez del Registro viene especificado de una
manera genérica sélo a través de dos preceptos:

Articulo 2.189.1I: «Antes de proceder a la inscripcién el encar-
gado del Registro debe comprobar la autenticidad de la firma y de
las condiciones requeridas por la Ley para la inscripcién».

Articulo 2.191: «Si una inscripcién se ha efectuado sin que
existan las condiciones requeridas por la Ley, el Jucz del Registro
ordena la cancelacién de la misma».
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De estos preceptos se deduce la existencia de un control de legalidad de
las situaciones para las que se requiere la inscripcién mediante un acto de
jurisdicci6n voluntaria del encargado del Registro (296). La situacién inscri-
bible debe de ser conforme con la Ley no sélo en cuanto a los aspectos
formales de competencia, forma, necesidad de firma, etc., sino también en
cuanto a los requisitos internos de validez de las situaciones que se inscriben,
como se deduce de la comparacién con los articulos 2.330.1I1 y 2.411, en
donde la alusién al cumplimiento de las condiciones requeridas por la Ley estan
claramente comprendidas dentro del sentido de homologaci6n judicial (297).

Mayores problemas plantea dilucidar si el alcance de la calificacién debe de
extenderse a comprobar la realidad y la exactitud de las situaciones inscritas.

El control de la realidad de las situaciones que se quieren inscribir no
parece dudoso, ya que si lo que se quiere es ofrecer a los terceros una real
situacién del empresario, parece 16gico que los elementos que deben de figu-
rar en [a inscripcién (art. 2.196), sede de la empresa, objeto, nombre comer-
cial, otorgamiento y limitacién de poderes, etc., sean comprobados mediante
los procedimientos que el Juez del Registro estime pertinentes. Afiadiendo
quizds otros, como sostiene GHIDINI (298), que aunque no figuran en la Ley
no existe ningiin problema en que sean exigidos si contribuyen a clarificar el
contenido del Registro.

Seria ilogico que se inscribieran situaciones que al pretenderse oponer
a terceros tuvieran que cancelarse, al no ser conforme con la realidad, por
el mismo Juez que las inscribié (299).

Se dan asi los presupuestos para poder afirmar que si se inscribieron
situaciones sobre las que el Juez no tuvo motivo para dudar, éstas se han
de presumir exactas y legales.

Pero {con qué alcance ha de presumirse esta presuncién? Las situaciones
inscritas en el Registro de la empresa, por el mismo proceso calificatorio al
que han sido sometidas, proceso de caricter judicial, deben i6gicamente
desempeniar un principio de prueba de cardcter mayor que la mera prueba
simple que no comporta consigo inversién de la prueba, sin que tampoco se
pueda admitir una presuncién de carécter iuris et de iure ya que no lo sefiala
expresamente la legislacién, siendo como es de caracter legal (art. 2.728).

Se trata de una presuncién turis tantum, es decir, con admisibilidad de
prueba en contrario e inversién de la carga de la prueba. Situacion ésta que,
por otra parte, vienen a corroborar los articulos 2.714 y siguientes del

(296) AFFERNL, V., Tranato..., ob. cit., pdg. 199.

(297) Pavone, A., ob. cii., pdg 598.

(298) GHiDINi, M, ob cit, pags. 26 y sigs.

(299) Graziani, A., ob. cit., pag. 32. Es de sefialar que el articulo 81 del Real
Decreto 4-1-1925 prevé expresamente que las Cdmaras antes de proceder a la inscripcién
podran cumplir las indagaciones que crean oportunas para comprobar la veracidad de los
Registros a su cargo
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Codigo Civil al conceder este caricter a las copias de actos ptiblicos y a las
copias de las escrituras expedidas por oficiales piblicos.

C) Construccion doctrinal del efecto de la fe piiblica registral

(Es posible construir un efecto de fe publica registral como consecuen-
cia normal del juego de la publicidad registral en el Registro de la empresa?

La posibilidad de construir la fe piblica registral, entendida en el
sentido de que los terceros de buena fe puedan tener como cierto y le-
gal el contenido de la inscripcién, de manera que una modificacién de
las situaciones o incluso la declaracion de las mismas no les perjudique,
no es factible s1 se intenta llevarla a cabo mediante una interpretacién de los
preceptos legales que el Cédigo Civil dedica a la regulacién general del efecto
publicitario en el Registro de la empresa (arts. 2.188 y sigs. CC).

Nt expresamente se contempla dicha posibilidad, ni de una manera
indirecta cabe deducirla de los mismos. Aquella parte de la doctrina que ha
pretendido construirle mediante interpretacién de los preceptos legales ha
caido en errores facilmente comprobables.

Algunos autores (300) han pretendido deducirle de la inoponibilidad del
articulo 2.193.1, sosteniendo que si expresamente se constata la imposibi-
lidad de oponer a los terceros las situaciones no inscritas, ello tiene como
consecuencia el que los terceros puedan tener las inscritas como exactas y
legales a todos los efectos.

Pero se incurre asi en un doble error. Por un lado, no se separan de una
manera clara, como antes se sefiald, la diferencia entre legitimacién y fe
piiblica y el juego respectivo que legalidad y exactitud tiene en cada uno de
ellos. Pero es que ademas se viene a confundir dos situaciones completamen-
te distintas: una cosa es que lo no inscrito no se pueda oponer a los terceros y
otra el que los terceros puedan tener a todos los efectos lo inscrito por legal y
exacto. La inoponibilidad es la consecuencia de la falta de un requisito de efi-
cacia frente a terceros de las situaciones no inscritas; las presunciones de exac-
titud y veracidad son efecto l6gico de una calificacién adecuada, y el que los
terceros puedan tener lo inscrito por legal y por real de manera tal que declarada
la inexactitud o ilegalidad de las situaciones inscritas no se pueda perjudicar a
los terceros que confiaron en ellas es el resultado del juego de la apariencia
dentro del mecanismo publicitario como corrector de sus deficiencias.

Tampoco es deducible del efecto negativo de la publicidad (301), esti-
mando que si lo no inscrito no puede oponerse a los terceros es porque éstos

(300) GHiDINI, M, ob. cit., pig. 54.
(301) Wryssa, G., Les effects externes de I'inscription aun Registre du Commerce,
Laussanne, 1950, pags. 76 y sigs.
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pueden tener lo no inscrito por inexistente. Aunque el efecto practico es el
mismo, no se opone al tercero, varia sin embargo en torno al juego de la
buena fe en la inoponibilidad y en la fe piblica. Mientras que para que cese
la inoponibilidad es necesario el demostrar el conocimiento por el tercero de
las situaciones no inscritas (art. 2.193.1. CC), para que la buena fe negativa
no tenga lugar es suficiente el demostrar que el desconocimiento es debido
a negligencia grave del tercero (art. 1.147 CC).

Erradas las vias de una posible interpretacién de los preceptos generales
sobre publicidad del Cdédigo Civil, es mas acertado el intentar construir
dicho efecto de fe publica sobre interpretaciones derivadas del juego de las
instituciones del derecho general.

En este sentido se manifiesta parte de la doctrina publicista italiana. Un
sector de ella se inclina por el intento de hacer jugar en el derecho publici-
tario registral italiano el juego de las construcciones que para lograr un mis-
mo fin realizé la doctrina y la jurisprudencia alemanas (302): La construc-
cién del principio de fe piblica en base al juego de las declaraciones a la ge-
neralidad y del principio de la apariencia. Otro sector (303) intenta cons-
truirle en base a la decisiva intervencién que el Registro como 6rgano de
caracter publico tiene en la conformacién de situaciones en las que por su
propia naturaleza los terceros tienen derecho a confiar y no ser perjudicados.

La realidad es que ninguna de las posibles doctrinas ha logrado llegar
a tener una real preeminencia sobre las otras, situacién que se complica mas
desde el momento en que algunos autores difieren no ya de la posible 6ptica
con la que enfocar la construccién de la fe piblica, sino que deniegan la
posible existencia de la misma para el sistema actual registral italiano (304).
Y méaxime cuando en uno de los preceptos (el ya mencionado 2.332) sobre
sociedades el Cédigo Civil va a afirmar:

«La declaracién de nulidad no perjudica la eficacia de los actos
realizados en nombre de la sociedad después de la inscripcién en
el Registro de la empresa» (2.332.3.° CC),

de lo que se deduce, segin esta dltima teoria negadora, que al querer
instituirla el Cédigo Civil de manera particular para una institucién ha
querido a }a vez rechazarle como efecto de aplicacién general.

En torno al efecto de fe piblica hay que distinguir, en consecuencia, la
posibilidad de construir lege lata y lege ferenda. Parece clara la imposibi-
lidad de deducirle, como se vio, de los preceptos del Cédigo Civil, ya que
ni de una manera directa ni de una manera indirecta se le contempla como

(302) AFrERNL, V., Tratrato. ., ob cit., pags. 208 y 266.
(303) PucuiatT, S., ob. cit., pdgs. 237 y sigs.
(304) Pavong, A, ob. cit, pags 191 y sigs.
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efecto de aplicacién general. Sin embargo, la construccion del efecto me-
diante el esperado desarrollo reglamentario no parece que encuentre obs-
tdculo en la afirmacidn de que por estar especialmente mencionado para una
institucién en especial estd excluido de una manera general por voluntad del
legislador. Més bien hay que pensar que ante las dificultades de una cons-
truccién general se le ha querido dar carta de naturaleza en aquella insti-
tucion —sociedades— donde quizds la realidad cotidiana del tréfico le
demandaba de una manera mas perentoria.

La justificacién de su existencia vendrd dada, como tantas veces se ha
dicho, por el mecanismo corrector de la apariencia en cuanto que alli donde
se den las condiciones requeridas para que las situaciones inscritas aparez-
can creando frente a terceros situaciones que aparezcan como legales y
exactas deben ser éstos amparados por un mecanismo que les proteja de la
confianza que en ellas depositaron y que después se vio defraudada.

El Registro de la empresa se presenta, pues, con una sistematica del
mecanismo publicitario escasa y deficiente, cuyo tnico punto positivo ra-
dica en la posible aportacién que pueda hacer en orden a la construccién
de un verdadero Registro de la empresa que abarque tanto a un Registro de
empresarios como al elemento objetivo del que éstos se valen para el
desarrollo de su actividad. Pero de manera que estos elementos objetivos
consten no como meros elementos delimitadores del empresario, sino tam-
bién como objeto de titularidades que vengan a ser amparadas por el Re-
gistro, a la vez que constituyen para los terceros una garantia patrimonial
de la responsabilidad del ejercicio de la actividad empresarial.

ADOLFO SEQUEIRA MARTIN
Profesor de la Universidad de Almeria
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en el Derecho de Propiedad (*)

SUMARIO. 1. INTRODUCCION.—2. COPROPIEDAD: 2.1. INDICACIONES GENERA-
LES. 2.2. REGIMEN JURDICO: 2.2.1 Derechos de los copropietarios en relacién
a la cosa en copropiedad. 2.2.2. Derechos de los copropietarios en relacion
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minimo de los contratos de adquisicion. 4.2.3. Derecho de rescision. 4.2.4.
Puesta en marcha de la Directiva.

1. INTRODUCCION

La titularidad, en sentido juridico, es simplemente la «conexién de un
derecho con un sujeto» (1). Pero un mismo derecho subjetivo privado
puede pertenecer también a varias personas; de simple, la titularidad se
transforma en plural o compuesta. De forma general, se habla entonces de
titularidad miiltiple o plural o, como aqui se prefiere, de cotitularidad. La
situacion de cotitularidad implica que un derecho pertenece o estd vinculado
a varias personas o, mejor dicho, se encuentra sometido a un régimen de
codependencia, en el sentido que el derecho de cada uno estd limitado por

(*) Este trabajo ha sido resultado de una estancia de investigacién realizada duran-
te el curso 1993-94, en la Facultad de Derecho de Fribourg, bajo la direcciéon del
profesor P. H. STEINAUER, a quien agradezco su atencién y el tiempo dedicado.

(1) Vid. FERRARA. Trauato di Dirtto Civile naliano, Roma, 1921, pdg 448
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los derechos de los otros (2). En este estudio me limitaré a tratar las
situaciones de cotitularidad del derecho de propiedad que son reguladas por
el Cédigo Civil suizo y por el Cédigo Civil espafiol (3).

La expresion utilizada por el Cédigo Civil espafiol y las expresiones
empleadas por el Cédigo Civil suizo para referir las situaciones de cotitu-
laridad del derecho de propiedad no coinciden; ellas son extremadamente
diferentes. Por ello me parece oportuno, antes de proceder a un anélisis de
estos dos regimenes juridicos, clarificar la terminologfa con el fin de evitar
cualquier confusién.

En la nota marginal a los articulos 646 a 654, el Cédigo Civil suizo
utiliza en francés la expresién «Propriété de plusieurs sur une chose» (4),
en alemdn la expresién «Gemeinschaftliches Eigentum» y en italiano la
expresion «Propieta collettiva». Conforme al principio de «numerus clau-
sus» de los derechos reales adoptado por el Cédigo Civil suizo, la propiedad
colectiva no puede tomar mas que dos formas: la copropiedad (copropriété,
Miteigentum, coproprietad) y la propiedad comin (propriété commune,
Gesamteigentum, proprieta commune). La distincién entre copropiedad y
propiedad comiin no atiende a la naturaleza del derecho de propiedad, sino
a la manera en la cual la propiedad colectiva estd constituida y después es
ejercida (5).

El Cédigo Civil espafiol, en su Libro II «De los bienes, de la propiedad
y de sus modificaciones», consagra el Titulo III a la «Comunidad de
bienes». Seguin el articulo 392 de la Ley Civil espafiola, hay comunidad
cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece «pro indiviso»
a varias personas. Esta definicién legal ha sido criticada por emplear la
expresién «la propiedad... de un derecho», cuando la propiedad en sentido
preciso y técnico no recae mas que sobre cosas corporales (6). El texto del

(2) Vid. Garcfa-GrRaNERO, «Coutularidad y comunidad», RCDI, 1946, p4g. 146.

(3) El enfoque se limitard a las situaciones de cotitularidad donde el derecho de
propiedad es ejercido conjuntamente por varias personas, en principio situadas en un
plano de igualdad. Las hip6tesis de titularidad fraccionada, de coparticipacién de varias
personas en la utilizaci6n de una cosa determinada o de desmembramiento cualitativo
de un derecho como, por ejemplo, cuando una misma cosa es objeto de un dominium
directum y de un dominium utile, no serdn tomadas en consideracién.

(4) La versién francesa no utiliza la expresién «propiété collective», como lo
hacen las versiones alemana e italiana.

(5) Vid. LIvER, Schweizerisches Privatrecht, t. V/1, Basel, 1977, pégs. 50-51;
MEIer-Havoz, Das Eigentum, Systematischer Teil und Allgemeine Bestmmungen, Berner
Kommentar, Bern, 1981, 5% ed., t. IV/1/1, pags. 457 y 626; STEINAUER, Les drouts réels,
Berne, 1990, 2.* ed., t I, pdg. 303.

(6) Vid. CasTAN ToBERAS, Derecho Civil esparniol Comiin 'y Foral, 14 ed., revisada
y puesta al dia por Garcfa CANTERO, Madrid, 1992, t. II, vol. 1, pag. 458. Para Dfez-
Picazo Y GULLON, la expresién «propiedad de un derecho» en el articulo 392 del Cédigo
Civil espaiiol engloba en la comunidad de bienes no solamente la comunidad del derecho
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articulo 646 del Cédigo Civil suizo parece mds exacto y mds adaptado a las
situaciones que son objeto de nuestro estudio cuando precisa que la propie-
dad de varios recae necesariamente sobre una cosa (7). El Cédigo espafiol
asimila las expresiones «comunidad por cuotas-partes» y «comunidad de
bienes» regulando casi exclusivamente la copropiedad (8). La «comuni-
dad de bienes» corresponde en efecto a la cotitularidad del derecho de
propiedad que se puede definir como una «comunidad por cuotas-partes»;
esta UJtima expresién no puede relacionarse mds que con la copropie-
dad, forma de propiedad que recae solamente sobre cosas especificas
y determinadas. El articulo 392 del Cédigo Civil espafiol confunde
asi «comunidad» y «copropiedad»; ha olvidado que esta dltima no es,
en Derecho espaiiol, mis que una especie de la primera. A mi juicio, la
expresién empleada por el legislador espaiiol no es muy acertada. Hubiera
sido mds técnico y preciso emplear el término copropiedad, reservando la
expresién comunidad de bienes para designar situaciones de cotitularidad
sobre cualquier clase de derechos si la intencién era incluir un concepto
general.

2. COPROPIEDAD
2.1. INDICACIONES GENERALES

La copropiedad en el sentido del articulo 646, parrafo 1, del Cédigo
Civil suizo es la forma de propiedad colectiva que no exige la existencia
de una comunidad anterior entre los propietarios colectivos y en la cual
cada titular tiene una parte ideal de la cosa (9). En Derecho espaiiol, sobre
la base del articulo 392 del Cédigo Civil, la copropiedad puede ser definida

de propiedad, sino igualmente de otros derechos; wid. Dfez-Picazo Y GULLON, Sistemas
de Derecho Civil, 5." ed., Madrid, 1990, vol. Ill, pdg. 240; DiEz-Picazo, Fundamenios
del Derecho Civil patrimomal, 4. ed., . IIl, Madrid, 1995, pdgs. 900-901.

(7) Sin embargo, tanto en el Derecho suizo como en el Derecho espaiiol ciertos
derechos son considerados como inmubles y pueden de este modo ser objeto de derechos
reales (vid. los arts 655.2 CCS y 334.10 CCE).

(8) Vid. DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho Civil, Barcelona, 1991, 2.*
ed., t. I, vol. 2.°, pag. 466; CaSTAN TOBENAS, ob. cit., pdg. 520; MANRESA Y NAVARRO,
Comentarios al Cédigo Civil espanol, Madrid, 1975, 8.* ed., «. lII, pdg. 474; MIQUEL
GonzALez, Comentarios al Codigo Civil, Ministerio de Justicia, t. I, Madrid, 1991, pdg.
1067; ALBACAR LoOPEz Y TORRES LANA, Cddigo Civil Doctrina y jurisprudencia, t. II,
Madrid, 1991, pig. 263; BELTRAN DE HEREDIA, La comunidad de bienes en el Derecho
espafiol, Madnd, 1954, pdg. 127; CUADRADO IGLESIAS, Aprovechamiento en comiin de
pastos y lenas, Madrid, 1980, pdg. 323.

(9) Vid. HaAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL, Das Eigentum. Kommentar zum schweize-
rischen Zivilgeseizbuch, Zurich, 1977, pig. 88; STEINAUER, ob cir, pag. 305.
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como la situacién juridica donde la propiedad de una cosa pertenece «pro
indiviso» a varias personas.
Los caracteres de la copropiedad en ambos Derechos son los siguientes:

a)

b)

c)

d)

La pluralidad de los sujetos. En los dos Cédigos, la cosa pertenece
simultaneamente y no sucesivamente a varias personas {arts. 392.1
CCE y art. 646.1 CCS). En caso de pluralidad sucesiva no se trata
de copropiedad, sino de titularidades singulares que son ejercidas la
una después de la otra.

La indivisibilidad juridica del objeto (10). La copropiedad entrafa
la indivisién de la cosa objeto de copropiedad y crea entre los
copropietarios una comunidad.

La atribucién de cuotas-partes que definen la proporcién en la cual
cada propietario disfruta de los frutos de la cosa, soporta las cargas
y obtiene una parte «in natura» en caso de particién o una fraccién
del valor si una cosa no es divisible, sin disminucién notable de su
valor. En defecto de convencién contraria, estas cuotas-partes se
presumen iguales (art. 393.3 CCE y art. 646.2 CCS). Se trata de una
presunci6n legal «iuris tantum»: en caso de litigio, corresponde al
copropietario probar la desigualdad de las partes. En materia inmo-
biliaria, la convencién en Suiza previendo una reglamentacién par-
ticular de las cuotas-partes estd sometida a la forma auténtica (art.
657.1 CCS). Bajo reserva de convencién unanime contraria, las
cuotas-partes en Suiza no podrin ser ya modificadas (11).

El copropietario puede enajenar u obligar su parte, al igual que sus
acreedores la pueden embargar (art. 399 CCE y art. 646.3 CCS). La
«parte» a la que se refieren los dos Cédigos es una porcién de la
cosa determinada por la cuota-parte y representa el conjunto de los
derechos y de los deberes que pertenecen a cada copropietario. No
se debe confundir, pues, la parte de la copropiedad que puede ser
objeto de derechos y la cuota-parte que permite expresar la propor-
cién de esta parte (12). Segin WieLanp (13), el Cédigo Civil suizo
emplea la expresién de «parte» en un doble sentido. En primer
lugar, este término designa el conjunto de los derechos del copro-

(10) EIl Cédigo Civil smizo exige este elemento de forma especifica cuando el
articulo 646, parrafo primero, dispone que «la propiedad de una cosa que no esta
materialmente dividida...»

an

Vid Haas, ob. cir., pags. 137-138.

(12) Vid. MiQueL. GonzALEz, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales,
L.V, vol. 2° Madrid, 1985, pig. 425; Vid. también la Sentencia del Tribunal Federal
su1zo (de ahora en adelante, ATF) 116/1990 Il 55/59=JdT 1992 I 71/74.

(13) Vid. WiELAND, Les drouts réels dans le Code Civil suisse (traduit et mis au
courant par Henrl Bovay). Paris, 1913, t. I, pag. 78.
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pietario. En esta acepcion, la parte es el objeto material de los
derechos (art. 646.3 «in fine» CCS). El otro sentido del término,
seguin este mismo autor, es la medida en la cual cada copropietario
es titular de derechos en relacién a los otros. Es en este sentido que
se debe, segiin WIELAND, entender el articulo 646.3 «in initio» del
Cédigo Civil suizo. Este autor parece cometer un error de termino-
logia utilizando la misma expresién para designar dos realidades
distintas como él mismo reconoce; error no comprensible, por otra
parte, cuando el propio legislador suizo las denomin6é de modo
diferente. El derecho del copropietario recae sobre la cosa y su
parte estd determinada cuantitativamente por la cuota-parte, y no
materialmente (14).

e) Ni el Cédigo Cwvil suizo ni el Cédigo Civil espafiol prevén formas
especificas de constitucién de la copropiedad. Unas veces, la copro-
piedad tendra su origen en un pacto inter partes, como cuando dos
personas se ponen de acuerdo para comprar una propiedad a titulo
indiviso para las dos; otras veces, resulta de un acontecimiento del
cual la Ley hace depender su nacimiento.

2.2. REGIMEN JURIDICO

El régimen juridico de la copropiedad estd regulado en el Cédigo Civil
espafiol en los articulos 392 a 406. El articulo 396 corresponde al pri-
mer articulo de la Ley, de 21 de julio de 1960, sobre la propiedad hori-
zontal (15). El Cédigo Civil suizo conoce actualmente dos tipos de copro-
piedad, la copropiedad ordinaria (arts. 646 a 651 CCS) vy, desde el 1 de
enero de 1965, la propiedad por pisos cuyo régimen juridico estd recogido
también en el Cédigo Civil en los articulos 712.a) a 712.t).

2.2.1. Derechos de los copropietarios en relacion con la cosa
en copropiedad

Cada copropietario dispone de las facultades siguientes:

(14) PioTeT predisa que, en francés, la palabra «parte» es la fraccidon expresando
la importancia de los derechos y cargas de uno de los copropietarios en relacién al
conjunto de los copropietarios Pero no se entiende la razén por la que este autor utiliza
el término de «parte» tentendo en cuenta que la versién francesa del Cédigo Civil suizo
distingue entre cuota-parte y parte de copropiedad Vid PioTer, Narure et mutations des
propiétés collectives, Berne, 1991, pag. 56.

(15) Esta forma especial de propiedad por pisos no serd estudiada de manera
especifica en el presente trabajo.
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a) Derechos relativos al uso de la cosa

En la copropiedad, cada participante es dueiio, proporcionalmente a su
cuota-parte, de la cosa en copropiedad. Razén por la que los textos de
ambos Cddigos reconocen al copropietario la facultad de utilizar la cosa
comiin (16).

En principio, cada copropietario puede utilizar libremente la cosa en
copropiedad (17). Sin embargo, si €] uso colectivo de la cosa no es posible
o si es incémodo, sera preciso regular el uso en funcién de las cuotas-partes.
El Cédigo Civil espafiol y el Cédigo Civil suizo dan una solucién a este
problema a través de la elaboracién de un acuerdo relativo al uso de la cosa
en copropiedad. La Ley Civil espaiiola exige para llegar a una decisién en
la materia el acuerdo de la mayoria de las partes de copropiedad (art. 398.2
CCE). El Cddigo Civil suizo, por su parte, reconoce también la posibilidad
para los copropietarios de pactar un reglamento de uso (en francés: utiliza-
cién) y de administracién que derogue a las disposiciones legales previstas.
Este reglamento puede ser mencionado en el Registro de la Propiedad (art.
647.1 CCS). Segtin la jurisprudencia suiza, el reglamento de uso y de
administracién de los copropietarios no puede ser mencionado en el Regis-
tro de la Propiedad mas que s1 ha sido aprobado por todos los copropieta-
rios, aunque el reglamento anterior previese que podia ser modificado por
una decision de la mayoria (18). La misma regla deberia aplicarse cuando
el reglamento no estd inscrito en el Registro de la Propiedad, s6lo que en
este caso no hay control.

El Cédigo Civil suizo prevé reglas especificas que se aplican a titulo
supletorio para los actos de administracién. Por contra, ninguna disposi-
cion regula los actos de uso. En consecuencia, si los copropietarios no
han adoptado ningin reglamento de uso, serd el Juez quien finalmente
decidiré (19). El Cédigo Civil espaiiol prevé solamente la posibilidad de un

(16) El articulo 648.1 CCS prescribe: «Cada copropietario puede velar por los
intereses comunes; disfruta de la cosa y la usa en la medida que sea compatible con
el derecho de los otros». Por otra parte, el Cédigo Civil espaiiol dispone en su articulo
394: «Cada participe podra servirse de las cosas comunes siempre que disponga de
ellas conforme a su destino y de manera que no perjudique el interés de la comu-
nidad ni impida a los coparticipes utilizarlas segin sus derechos».

(17) PioTeT parte de la regla contraria, segln la cual el ejercicio de la propiedad
de cada participe sobre una cosa estd en principio paralizado por el de las otras propie-
dades sobre la misma cosa. Vid PIOTET, ob. cit, pag. 44.

(18) Vid. ATF 103 Ib 76=JdT 1977 339.

(19) Para PIOTET, es preciso siempre un acuerdo de todos para la administra-
ci6n, el uso o la disposici6n de la cosa. Este autor considera el estatuto comunitario
como una de las piezas esenciales de la construccién de la propiedad colectiva. Para él,
poco importa que el estatuto comunitario sea legal o convencional. Vid. PIOTET, 0b cit.,
pag. 44.
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acuerdo entre los copropietarios, y si «la mayoria, o el acuerdo de ésta
fuera gravemente perjudicial a los interesados en la cosa comiin, el
Juez proveerd, a instancia de parte, lo que corresponda, incluso nom-
brando un administrador» (art. 398.3 CCE). El legislador espaiiol
ha previsto, pues, un recurso judicial que deja al Juez una amplia liber-
tad de decisién al no estar previsto un procedimiento especial y rdpido
que resuelva este tipo de casos, que en su mayoria requerirdin una actua-
cién urgente. Ante la falta de un sistema propio adecuado a las exigen-
cias de este tipo de procesos, se ha sugerido (20) que un buen sistema
podria serlo el arbitraje, al que, desde luego, siempre pueden acudir los
comuneros.

El derecho de uso de la cosa en copropiedad estd limitado por el interés
mismo de la comunidad y por el interés individual de los otros copropie-
tarios. En lo que respecta al primer limite, el Cédigo Civil espafiol es mas
preciso ya que prescribe que la cosa en copropiedad debe ser utilizada
conforme a su destino (art. 394 CCE). El Cédigo Civil suizo no dice nada
referente a este tema, pero exige el concurso de todos los copropietarios
para los cambios en el destino de la cosa (art. 648.2 CCS). El otro limite
al uso de la cosa en copropiedad consiste en que el derecho de cada copro-
pietario de disfrutar de la cosa no debe impedir el derecho andlogo de los
otros copropietarios (21). Este limite debe ser absolutamente respetado a fin
de preservar entre los copropietarios la armonia que es necesaria para esta
forma de propiedad.

b) Derechos relativos al disfrute y conservacién de la cosa en copropiedad

Para definir la extensién de estos derechos, los dos Cédigos utilizan el
criterio de la proporcionalidad con las cuotas-partes (art. 393.1 CCE y art.
646.3 CCS).

Los copropietarios tienen los siguientes derechos:

1.° Percibir una parte de los beneficios proporcionalmente a la cuota
parte de cada uno.

2.° Obligar a los otros participantes a contribuir, proporcionalmente a
su cuota-parte, a los ‘gastos de conservacién de la cosa en copropiedad (art.
395 CCE y art. 649.1 CCS); el Cédigo Civil espaiiol afiade en el mismo
articulo que no se puede liberar de esta obligacién mds que renunciando a
la parte de copropiedad.

(20) Vid ALBacar LOPEZ Y TORREs LANA, ob. cut., pag. 411.
(21) Vid nota 16, articulos 394 CCE y 648.1 CCS.
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La renuncia del articulo 395 del Cédigo Civil espaiiol opera solamente
en el dmbito de la comunidad, es decir, frente al resto de copropietarios,
pero no frente a un tercero, que puede ser acreedor por cualquier titulo y
frente al cual no puede liberarse renunciando (22). Esta renuncia debe ser
considerada como un acto unilateral expreso que no necesita del consen-
timiento de los otros copropietarios. Si se trata de inmuebles, en el sentido
del articulo 1.280 del Cédigo Civil espaiiol, la renuncia deber4 figurar en
un documento priblico. La renuncia tiene, por un lado, un efecto liberatorio
con respecto a la obligacion de contribuir a los gastos de conservacién de
la cosa comin; y por otro lado, efectos en la organizacién de la comunidad
al producirse la separacién del copropietario renunciante y el aumento de
la parte de los otros copropietarios a costa de la parte que pertenecia a
aquél.

El copropietario suizo puede también renunciar a su parte de copropie-
dad. En materia inmobiliaria, la renuncia supone un requerimiento escrito
de cancelaci6n extintiva dirigido al Encargado del Registro de la Propiedad
(art. 666 CCS, arts. 13 y 61 de la Ordenanza sobre el Registro de la
Propiedad, de 22 de febrero de 1910). La jurisprudencia suiza considera que
la simple renuncia escrita dirigida a los otros copropietarios es insuficien-
te (23). Para la doctrina suiza actual (24), la parte de copropiedad del
renunciante acrece las cuotas-partes de los otros copropietarios proporcio-
nalmente a sus cuotas-partes respectivas. El copropietario que renuncia a su
parte no estd liberado de las cargas y de las obligaciones que le incumben
personalmente. Desde la inscripcién de la renuncia en el Registro de la
Propiedad, los derechos y las obligaciones «propter rem» del renunciante
pasan a los otros copropietarios.

c¢) Derechos relativos a la administracién

Cada copropietario tiene la facultad de administrar la cosa en copropie-
dad con los otros copropietarios. Sobre este punto, el Cédigo Civil espafiol
y el Cédigo Civil suizo presentan unas diferencias notables.

El legislador espaiiol no ha dictado reglas relativas a la administracion
de la cosa comiin, partiendo del principio general que el acuerdo de la

(22) Vid. sobre la renuncia del! copropietario el trabajo fundamental de Roca Juan,
«La renuncia liberatoria del comunero», ADC, 1957, pigs. 91 y sigs. Asi como los
trabajos mds recientes de: MiQUeL GONzALEZ, Comentartos..., ob cit., pags. 1080 y 1081;
ALBACAR LOPEZ Y TORRES LANA, ob. cit., pdgs. 287 y 288.

(23) Vid. ATF 69/1943 1I 223=)dT 1944 I 180.

(24) Vid. HaaB, ob. cit, pigs. 131-132; MEIER-HAYOZ, ob. cit, pag. 498; LIVER, ob
cit., pig. 63; PIOTET, ob. cit., pag. 74.
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mayoria de las partes en copropiedad tiene fuerza obligatoria y que, por
tanto, el acuerdo sera ejecutado por todos los copropietarios (art. 398 CCE).
Los acuerdos entre copropietarios no estdn sometidos a ninguna forma, pero
no son eficaces mds que si son conocidos por todos ellos (25). Cada copro-
pietario, segin el Cédigo Civil espafiol, podrd recurrir al Juez cuando el
acuerdo sea gravemente perjudicial a sus intereses, cuando no haya acuerdo
(por ejemplo, en caso de empate en la votacién) o cuando la comunidad no
se pronuncie sobre una peticién de medidas de administracién solicitada por
uno de los copropietarios. Se trata de saber entonces qué actos pueden ser
incluidos en el concepto de administracion en el sentido del articulo 398 del
Cddigo Civil espaiol. En defecto de una nocién general y precisa de actos
de administracion en el Cédigo, la doctrina mayoritaria ha definido como
actos de administracién los que regulan el disfrute de la cosa sin alterar su
sustancia. Tales actos son los relativos al aprovechamiento y conservacion
de la cosa (26). No obstante, en dltimo caso, los Tribunales seran quienes
decidan si se trata 0 no de actos de administracién. Es muy importante que
el copropietario sepa que se encuentra en presencia de un acto de adminis-
tracién porque, si se trata de una alteracidn, el consentimiento de los otros
copropietarios es necesario.

Por contra, el Cédigo Civil suizo incluye reglas sobre la administracién
de la cosa en copropiedad. Distingue, en efecto, entre los actos de admi-
nistracién ordinaria, que pueden ser realizados por cualquier copropieta-
rio (27), y los actos de administracién mas importantes, que necesitan una
decision tomada por la mayoria de todos los copropietarios, representando
sus partes reunidas mas de la mitad de la cosa (28). Por otra parte, el
Cédigo Civil suizo incluye unas disposiciones especiales para los trabajos
de construcciéon sobre la cosa en copropiedad. Distingue entre las obras
necesarias (art. 647.c) CCS) que exigen el acuerdo de la mayoria de los

(25) Vid MiQueL GonzaALez, Comentarios..., ob. cit., pag. 406.

(26) Vid. especialmente AGUILERA DE LA CIERVA, Actos de administracién, de
disposicién y de conservacién, Madrid, 1974; DeELGADO ECHEVERRIA, ob cit.,
pdg. 471.

(27) El articulo 647.1 del Cédigo Civil suizo establece una lista no exhaustiva de
actos que son considerados como actos de administracién corriente, tales como las
reparaciones de mantenimiento, los trabajos de cultivo y de recogida, la guarda y
vigilancia de corta duracidn, asi como la conclusién de contratos a este efecto y el
ejercicio de las atribuciones dertvadas de estos contratos, de arrendamientos urbanos y
nisticos o de contratos de obra comprende el poder de pagar y cobrar sumas de dinero
por el conjunto de los copropietarios.

(28) El articulo 647.b), parrafo primero, del Cédigo Civil suizo considera como
actos de administracién més importantes especialmente los cambios de cultivo o de
utilizacion, la extincién o la resolucién de arrendamientos urbanos o risticos, la parti-
cipacion en las mejoras del suelo y la designacién de un administrador cuyas atribucio-
nes no estardn limitadas a los actos de administracién corriente.
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copropietarios (29), las obras titiles que requieren el acuerdo de la mayorfa
de todos los copropietarios, representando sus partes reunidas mds de la
mitad de la cosa (art. 647.d) CCS), y finalmente las obras destinadas
exclusivamente a embellecer la cosa, a mejorar su aspecto o a volver su
uso més facil y que no pueden ser ejecutados mas que con el consentimien-
to de todos los copropietarios (art. 647.¢) CCS). Teniendo en cuenta que
los articulos 647.a) a 647.¢) del Coédigo Civil suizo tienen un carécter
dispositivo, es posible derogarlos convencionalmente.

d) Derechos relativos a la defensa ante los Tribunales y a la reivindicacién
de la cosa en copropiedad

Segiin la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol, no importa qué
copropietario pueda comparecer ante los Tribunales sobre los asuntos que
conciernen a los derechos de la comunidad, sea para obtener la ejecucién
de un acuerdo previo, sea para obtener del Juez que ordene unas medidas
determinadas (30). La sentencia a favor de un copropietario beneficiard
también a los otros copropietarios, pero la sentencia desfavorable no les
reportard ningin perjuicio.

El articulo 648, parrafo primero, del Cédigo Civil suizo dispone que
cada «copropietario puede velar por los intereses comunes...» Esta frase
no estd relacionada ni con el uso ni con el disfrute de la cosa en copro-
piedad. Parece referirse a la conservacién de la posesion y de la integridad
material y juridica de la cosa respecto a terceros. Para WIELAND, cada
copropietario puede hacer valer sus derechos frente a terceros. Pero
la sentencia a favor o en contra del copropietario demandante no tiene
efectos mds que respecto a él, y no respecto a los otros copropietarios,
que no han estado en este caso representados por el demandante (31).
En nuestros dias, esta posicién ha sido abandonada. Para MEeiErR-Hayvoz
(32), la cosa mas simple es dar a cada copropietario un derecho de actuar
ante los Tribunales, salvo en lo que concierne a la facultad de pedir dafios
¢ intereses.

La jurisprudencia suiza, por otra parte, estima que cada uno de los

(29) El articulo 647.c) del Cédigo Civil suizo considera como trabajos de construc-
cién necesarios los trabajos de conservacién y de reparacién que exigen ¢l mantenimien-
to del valor y de la utihdad de la cosa, salvo que se trate de actos de administracién
corriente que ninguno de ellos puede hacer. .

(30) Entre otras, se pueden citar la STS de 7 de febrero de 1981, STS de 3 de julio
de 1981, STS de 3 de febrero de 1983 y STS de 21 de noviembre de 1987.

(31) Vid. WIELAND, ob. cit., pag. 92.

(32) Vid. MEier-Havoz, ob. cit, pig. 563.
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copropietarios del objeto perturbado puede intentar la accién negatoria,
incluso si los otros copropietarios consienten en la perturbacién (33).

e} Derechos relativos a la alteracién de la cosa en copropiedad

El Cédigo Civil espaiiol dispone que ninguno «de los copropietarios
podra, sin el consentimiento de los dem4s, hacer alteraciones en la cosa
comiin, aunque de ella pudieran resultar ventajas para todos» (art. 397
CCE). La jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol (34) estima que la
unanimidad es necesaria cuando las alteraciones afectan a la sustancia de
la cosa; pero si se trata de simples alteraciones que mejoran el disfrute de
la cosa en copropiedad, el acuerdo de la mayoria serd suficiente, segin el
articulo 398 ya citado.

En el Cédigo Civil smzo, las alteraciones (en francés: modificaciones)
son tratadas no solamente como trabajos de construccién sobre la cosa en
copropiedad, trabajos cuyo régimen juridico ha sido examinado en los actos
de administracién, sino también como cambios en el destino de la cosa
(art. 648.2 CCS). Recordemos que el Codigo Civil suizo toma en conside-
racion la necesidad, la utilidad, el embellecimiento o la comodidad de la
cosa en copropiedad para determinar si la mayoria o la unanimidad de todos
los copropietarios es necesaria.

f) Derechos relativos a la division de la cosa

Todo copropietario tiene el derecho de exigir la divisién de la cosa en
copropiedad (art. 400.1 CCE y art. 650.1 CCS). Esta materia se estudiard
cuando aborde las diferentes formas de dividir la cosa en copropiedad.

2.2.2. Derechos de los copropietarios respecto a su cuota-parte

Estos derechos se caracterizan por el principio de la autonomia de cada
copropietario. Cada uno de ellos tiene los derechos del propietario en razén
de su parte, que él puede enajenar u obligar y que sus acreedores pueden
embargar (art. 399 CCE y art. 646.3 CCS). El Cédigo Civil espaiiol esta-

(33) Vid. ATF 95/1969 1I 397=JdT 1971 1 244

(34) Entre otras, se pueden citar la STS de 25 de junio de 1945, STS de 25 de
septiembre de 1968, STS de 24 de enero de 1976, STS de 14 de marzo de 1978, STS
de 7 de junto de 1982 y STS de 18 de junio de 1986.
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blece unos limites al derecho de libre disposicién del copropietario sobre su
parte:

a) El efecto de la enajenacién o de la hipoteca en relacién con los
otros copropietarios estd limitado a la parte que €l recibe después
de dividir la cosa en copropiedad (art. 399 CCE).

b) El copropietario no puede imponer una servidumbre sobre un fundo
indiviso sin el consentimiento de todos los copropietarios; pero la
concesién hecha por uno de ellos, separadamente de los otros,
obliga al concedente y a sus sucesores, incluso a titulo particular,
a no impedir el ejercicio del derecho concedido (art. 597 CCE).

¢) Si la parte es enajenada a un tercero, los otros copropietarios pue-
den ejercer un derecho de retracto (art. 1.522 CCE y art. 628.1
CCS).

En los dos Cdédigos Civiles, el derecho de retracto reconocido a los
copropietarios es un derecho legal. Pero el Cédigo Civil suizo reconoce
solamente el derecho de retracto a los copropietarios de inmuebles, mientras
que el Cédigo Civil espaifiol habla del derecho de retracto sobre la cosa en
copropiedad. El derecho de retracto en materia de copropiedad no puede ser
ejercido mds que contra un tercero adquirente. Si es un copropietario quien
adquiere la parte, los otros copropietarios no estin en disposicién de hacer
valer sus derechos de retracto (35). El segundo parrafo del articulo 1.522
del Cédigo Civil espafiol prevé ademés que cuando dos o mds copropieta-
rios quieren ejercer el derecho de retracto, deberdn hacerlo a prorrata de la
porcién que tengan en la cosa comun.

El articulo 969, parrafo primero, del Cédigo Civil suizo refuerza el
deber del encargado del Registro de la Propiedad de avisar al titular del
derecho de retracto después de la inscripcién cuando un inmueble objeto de
un derecho de retracto anotado haya sido adquirido por un tercero sin que
el titular de dicho derecho haya tenido conocimiento. Este mismo funcio-
nario tiene la misma obligacion cuando el derecho de retracto existe en
virtud del articulo 682 del Cédigo Civil suizo, donde se reconoce especi-
ficamente que los copropietarios tienen un derecho de retracto contra todo
adquirente de una parte que no es copropietario. Por su parte, el Cédigo
Civil espariol establece la obligacién de ejercer el derecho de retracto en los
nueve dias a contar a partir de la inscripcidn en el Registro de la Propiedad

(35) Vid. Garcia CANTERO, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
t. XIX, 2.* ed, Madrid, 1991, pdg. 649; ReBOLLEDO VARELA, Comentario al articulo
1.522, en Comentario al Cédigo Civil, 1. 1I, Madrid, 1991, pig. 1009, STEINAUER, «La
nouvelle réglamentation du droit de préemption», Revue Suisse du Notariat et du Regis-
tre Foncier, 1992, ndm. 73, pdg. 10.
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y, en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la
venta (art. 1.524.1 CCE).

2.2.3. Extincion de la copropiedad

a) Causas de extincién

Ademds de la divisién de la cosa comin que serd estudiada especial-
mente en el punto b) en razén de su importancia, estas causas son las
siguientes:

1.* La pérdida dei derecho de propiedad puede resultar de la renuncia
de todos los copropietarios, de la prescripcion adquisitiva y de la destruc-
cién de la cosa objeto de copropiedad.

2" La consolidacién o reunién de las cuotas-partes en un solo pro-
pietario. Esta causa de extincién puede producirse después de la venta de
las cuotas-partes a uno de los copropietarios o a un tercero cuando una
persona hereda las cuotas-partes o en caso de ejercicio del derecho de
retracto.

3. La exclusién de un copropietario. Esta forma de extincién por uno
de los copropietarios no estd prevista mas que por el Cédigo Civil suizo
[art. 649.b)]. El legislador suizo de 1965 considerd necesario poder excluir
de la comunidad el copropietario que por su insociabilidad, su comporta-
miento ofensivo o mala fe hace imposible una coexistencia pacifica entre
los copropietarios (36). Se trata de una medida para favorecer que las
copropiedades sean duraderas y para salvaguardar la convivencia pacifica
entre los miembros de la comunidad (37).

Las condiciones y el procedimiento de exclusién son definidos de forma
precisa por el articulo 649.5) del Cddigo Civil suizo. Las normas fijando las
condiciones de exclusién son de Derecho imperativo. En cambio, la doctri-
na suiza dominante estima que los copropietarios pueden, en una cierta
medida, hacer el procedimiento de exclusién mas dificil o mas facil (38).

Las condiciones de exclusion son las siguientes:

— que el copropietario o las personas a las cuales ha cedido el uso de
la cosa infrinja las obligaciones derivadas de la copropiedad;

(36) Vid Feuille Fédérale 1962, vol. II, pig. 1490.

(37) Vid. especialmente STEINAUER, ob cit , pdg. 319, y también ATF 94/1968 11 17/
21 sv=IJdT 1969 I 363/367.

(38) Vid. Meier-Havoz, ob. cit, pég. 589; STEINAUER, ob. cit.. pdg. 319.
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— que la violacién de una obligacién derivada de la copropiedad pre-
sente una gravedad particular.

La decisién de excluir a un copropietario no debe tomarse mas que
como tltima «ratio» cuando todas las medidas posibles y razonablemente
concebibles para poner fin a las perturbaciones han quedado sin efecto (39).
Infringe gravemente sus obligaciones hacia los otros copropietarios el que,
por las manifestaciones de su temperamento violento y su actitud negativa
en el uso de la cosa en copropiedad, atente a los derechos personales de los
otros copropietarios y de sus allegados y se haga de este modo insoportable
el mantenimiento de la comunidad (40).

La exclusién de un copropietario no puede ser pronunciada mas que por
el Juez al término de un proceso ordinario [art. 649.b).1 y 3 CCS]. El
pérrafo segundo del articulo 649.b) exige que la iniciativa para la accién de
exclusién sea tomada, salvo convencién en contrario, por la mayoria de
todos los copropietarios y no solamente de los copropietarios presentes o
representados en la asamblea. Las abstenciones son asimiladas a los votos
negativos (41). No es necesario obtener la autorizacién de la comunidad
cuando ésta no comprende mas que dos copropietarios o cuando, por con-
vencién, todo copropietario puede dirigirse directamente al Juez [art.
649.5).2 CCS].

La sentencia tiene por efecto obligar al copropietario excluido a enaje-
nar su parte; en defecto de ejecucién en el plazo fijado, el Juez ordena la
venta en las subastas piiblicas de su parte [art. 449.b).3 CCS].

b) La divisién de la cosa en copropiedad

1.° (Cuéndo puede ser exigida la divisién?

Los dos Cédigos reconocen el principio que cada uno de los copropie-
tartos puede pedir en cualquier momento la divisién de la cosa en copro-
piedad.

2.° Las limitaciones al derecho de pedir la division.

La facultad de pedir la divisién esta limitada por los motivos siguientes:

1. La existencia de una convencién excluyendo la divisién. El plazo
de validez de esta convencion varia de un Cédigo al otro. El Cédigo espaifiol
prevé un periodo que no puede sobrepasar los diez afios; este plazo puede

(39) Vid. ATF 113/1987 15=JdT 1987 332.
(40) Vid. ATF 94/1968 17=]JdT 1969 363.
(41) Vid ATF 113/1987 II 15/21=]JdT 1987 1 332/333.
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ser prolongado por una nueva convencién (art. 400.2 CCE) (42). Sin em-
bargo, el Cédigo Civil suizo dispone que la divisién puede ser excluida por
convencién por un periodo de treinta afios (art. 650.2 CCS). Al finalizar este
plazo, nada impide a los copropietarios de prever un nuevo periodo de
exclusién.

El Cédigo Civil espafiol no regula la cuestién de la eficacia de la
convencién respecto de los terceros adquirentes de una parte de una copro-
piedad. En cambio, el Cédigo Civil suizo prevé que cuando la divisién
concierna a inmuebles, la convencién para ser vdlida debe realizarse en la
forma auténtica y puede ser anotada en el Registro de la Propiedad (art.
650.2 CCS). Cuando esta convencidén es anotada en el Registro de la Pro-
piedad, el adquirente de una parte estd igualmente vinculado a la misma.
Tal anotacién puede asi tener un efecto modificador del derecho real del
copropietario. Pero la doctrina suiza admite que incluso durante el periodo
de exclusion la disolucion puede ser pedida por justos motivos por una
aplicacion analégica del articulo 343, nimero 5, del Cddigo Civil suizo y
del articulo 545, nmimero 7, del Cédigo de las obligaciones (43).

2. Otro limite puede resultar del contrato de donacién que ha sido el
origen de la copropiedad; el donante puede imponer a los donatarios un
plazo durante el cual estos Gltimos deberdn conservar la cosa indivisa.

3. El derecho a la division no existe para la propiedad por pisos (art.
401 CCE y art. 650.1 CCS).

4. En el Cédigo Civil suizo la divisién no debe ser provocada en
tiempo inoportuno (art. 650.3 CCS). En cambio, el Cédigo Civil espaiiol
permite pedir la divisién en cualquier momento (art. 400.1 CCE), salvo para
el caso de la sociedad civil, donde para que la renuncia surta efecto debe
ser hecha de buena fe en tiempo oportuno (art. 1.705.2 CCE). Segun la
Jjurisprudencia suiza, el momento de divisién es inoportuno cuando la puesta
en marcha de la disolucién entrafia una carga excesiva o unos inconvenien-
tes sensibles para los otros copropietarios o para algunos de ellos (44). En
definitiva, se trata de una cuestién relevante del poder de apreciacién del
Juez (art. 4 CCS).

5. El Cédigo Civil suizo afiade todavia un limite al derecho de exigir
la divisién. Este limite es impuesto en razén de la afectacion de la cosa a

(42) Una parte de la doctrina esparfiola considera que esta prérroga debe tener lugar
de una vez por todas; vid BELTRAN DE HEREDIA, ob. cit . pdgs. 341 y sigs., otros autores
admiten, sin embargo, prérrogas sucesivas; este e€s el caso especialmente de MIQUEL
GoNzALEZ, ob. cu, pdg 464.

(43) Vid Haas, ob. cu., pig. 153; Meler-Havoz. ob cut., pags. 604 y sigs.; STEI-
NAUER, ob. cit., pag. 326.

(44) Vid. SJ 1993, pags 530-531, ATF 98/1972 11 341/345=JdT 1973 I 349; ATF
47/1921 II 55/57=JdT 1921 I 194.
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un fin duradero (art. 650.1 CCS). La apreciacién del caracter duradero de
la afectacién depende no de la duracién durante la cual los copropietarios
han estado vinculados, sino del fin perseguido con la constitucién de la
copropiedad. La afectacién a un fin duradero no impide evidentemente que
los copropietarios decidan la disoluciéon de comin acuerdo (45).

¢) Formas de dividir la cosa en copropiedad

1.° En caso de acuerdo de los copropietarios (art. 400.1 CCE vy art.
651.1 CCS). Para que la division despligue sus efectos, la convencidn, si se
trata de inmuebles, debe ser realizada en la forma auténtica.

2.° En el articulo 402, parrafo primero, del Cédigo Cuvil espafiol se
dispone que la divisién puede ser practicada por drbitros o por amigables
componedores. El segundo pérrafo de este mismo articulo precisa que los
arbitros y los amigables componedores deberdn evitar los suplementos en
metilico.

Por su parte, el tercer parrafo del articulo 651 del Cédigo Civil suizo
dispone «en el caso de la divisién “in natura”, la desigualdad de las
partes puede ser compensada». Para RosseL y MENTHA, «este texto, ana-
lizado literalmente, diria un absurdo, ya que hace facultativa la com-
pensacion por la desigualdad de las partes» (46). Sin embargo, para
WIELAND, si los copropietarios disponen de cuotas-partes iguales y si los
lotes son desiguales después de la divisién, aunque los lotes no sean respec-
tivamente equivalentes a las cuotas-partes de la copropiedad, tendrd lugar
la compensacion (47). A este propésito, la jurisprudencia suiza ha precisado
que el pago de compensaciones debe encontrarse en una relacién razonable
con las partes (48).

En este punto, el Cédigo Civil espafiol parte del principio que se deben
evitar las compensaciones pecuniarias. Sin embargo, para el Cédigo Civil
suizo la compensacién es obligatoria y no facultativa. Pero se debe precisar
que la persona que realiza la divisién puede ser diferente en los dos C6di-
gos. Mientras que en el Cédigo Civil suizo es el Juez quien realiza siempre
la divisién cuando no hay acuerdo entre los copropietarios, en el Cédigo Ci-
vil espafiol, ademds del Juez, pueden ser los arbitros y los amigables com-
ponedores los competentes para llevarla a cabo. Ello explicaria la recomen-

(45) Vid. ATF 81/1955 1I 598/608=]dT 1956 1 539; ATF 77/1951 II 235/239=]JdT
1952 1 219

(46) Vid. ROSSEL ET MENTHA, Manuel du Droit Civil suisse, Lausanne, 1922, t. 11,
pag. 27.

(47) Vid. WIELAND, ob. cit., pag. 101.

(48) Vid ATF 100/1974 11 187/193=JdT 1975 1 379.
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dacién del Cédigo Civil espafiol de evitar en cuanto sea posible los suple-
mentos en metalico.

3. La division judicial.

Si los copropietarios no se entienden sobre la forma de dividir, cada uno
de ellos puede ejercitar la accién de divisién (art. 400 CCE y art. 651.2
CCS).

En el Cédigo Civil suizo, el Juez no puede sin embargo fijar el modo
de dividir de forma totalmente libre. Estd vinculado primero por las con-
clusiones de las partes. El articulo 651, parrafo segundo, del Cédigo Civil
suizo determina exhaustivamente (49) las posibilidades del Juez: éste orde-
na la divisién «in natura» o la venta en subasta publica (50). El Juez suizo
es libre de elegir entre estas dos soluciones (51); averiguara si la cosa es
divisible sin disminucién notable de su valor y tomard su decisién en
funcién de la situacién especial, de las circunstancias personales, de las
necesidades y de las aspiraciones de los copropietarios, como lo prescribe
el articulo 4 del Cédigo Civil suizo. La divisién «in natura» no puede ser
ordenada mds que si la cosa puede ser dividida sin disminucién notable de
su valor (art. 651.2 CCS). Las subastas pueden ser piiblicas o limitadas a
los copropietarios (art. 651.2 CCS). Pero si uno de los copropietarios estd
bajo tutela, las subastas deben ser piiblicas (art. 404.2 CCS) (52).

El Cédigo Civil espafiol no establece la forma de dividir que el Juez
debe seguir. Su articulo 406 prevé que las reglas relativas a la division de
la herencia (arts. 1.051 a 1.081 CCE) son aplicables a la division entre los
copropietarios. A propoésito del reenvio del articulo 406, el Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 2 de febrero de 1964 ha declarado el caracter supletorio
y complementario de las disposiciones de la comunidad hereditaria en re-
lacién a los articulos 400 a 406 sobre la division de la cosa comiin. El
Codigo Civil espafiol dispone que los acreedores o cesionarios de los par-
ticipes podran concurrir a la division de la cosa comiin y oponerse a la que
se verifique sin su concurso (art. 403 CCE). No pueden ser perjudicados por
la divisién y conservan, a pesar de ésta, los derechos de hipoteca, de
servidumbre u otros derechos reales que les pertenecieran, € igualmente los
derechos personales que tenian contra la comunidad (art. 405 CCE).

(49) Vid ATF 72/1946 1Ijd 160/162=JdT 1946 1 426/427.

(50) En Derecho suizo se prevé, contrariamente al Derecho espafiol. una forma
especial de divisién regulada por el articulo 205.2.

(51) Vid. ATF 100/1974 187=JdT 1975 379

(52) Vid. ATF 80/1954 11 369/377=JdT 1955 I 489/496.
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3. PROPIEDAD COMUN
3.1. INDICACIONES GENERALES

En Derecho romano, cuando varias personas querian ser al mismo tiem-
po propietarias de la misma cosa, podian o bien convertirse en copropieta-
rias o bien constituir una entidad colectiva.

Los juristas creyeron durante largo tiempo que no podian existir en
materia de propiedad otros principios que los del Derecho romano y se
esforzaron en someterios a todos los casos de propiedad colectiva propios
del Derecho alemin. Poco a poco, descubrirdn sin embargo en las institu-
ciones alemanas nuevas particularidades, y es asi como se elaborara desde
finales del siglo xvii la teoria de la «Gesamteigentum» o «Miteigentum zu
gesamter Hand» (53). Los términos franceses empleados para designar esta
forma germanica de la propiedad plural son: «propiété commune» o «pro-
piété en main commune». Mientras que para nosotros se trataria de la
«comunidad germanica» o «comunidad en mano comin».

La distincién entre la copropiedad de origen romano y la propiedad en
mano comtn de origen germdnica ha tenido repercusiones en algunos C6-
digos Civiles, entre ellos el Cédigo Civil suizo. Por contra, el Cédigo Civil
espafiol no ha acogido esta distincion, ya que no trata de forma orgénica
mas que la copropiedad por cuotas-partes ideales.

Para los autores de Derecho Civil espanol, es frecuente confrontar, en
el estudio de la propiedad de varios sobre una cosa, el Derecho romano al
Derecho germdnico. Pero lo que la doctrina espafiola propone como «comu-
nidad germéanica» es una abstraccién, un modelo tedrico, y no una insti-
tucién efectiva operando en un tiempo y un lugar determinados (54). Sin
embargo, en la doctrina espafiola hay autores que han aplicado la propiedad
en mano comdn a algunas instituciones de Derecho espafiol. Segiin estos
mismos autores (55), los ejemplos mas claros de propiedad en mano comiin
en el Derecho espanol son la comunidad de herederos, la comunidad ma-
trimonial de bienes, la comunidad de pastos y lefias y algunos casos par-
ticulares de Derecho Foral. Conviene precisar que incluso la Direccién
General de los Registros y del Notariado espaiiol, a través de sus Resolu-
ciones, sobre todo la de 8 de julio de 1933 y la mds reciente de 2 de febrero

(53) Vid sobre el origen de la teoria de la «Gesamte Hand». COuURVOISIER, La
propiété en main commune. thése, Neuchatel, 1904, pdgs. 13 y sigs.; GuIisaN, La notion
de Gesamte Hand, theése, Lausanne, 1905, pags. 45 y sigs.; RicoL, La copropiété en main
commune, thése, Toulouse, 1907, pags 57 y sigs.

(54) Vid. DELGADO ECHEVERRIA, ob cit, pag. 497; MiQueL GONZALEZ, ob. cit, pag.
14; Dfez-Picazo, ob. cir, pags. 904-905.

(55) Vid. especialmente DELGADO ECHEVERRIA, ob. cit., pags. 497 y sigs.
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de 1983, ha intentado no solamente adaptar las comunidades precitadas al
modelo de la propiedad en mano comtin, sino que ha establecido igualmente
los criterios de diferenciacion entre la copropiedad y la propiedad comiin.

Frente a esta posicidn, ciertos autores se oponen a la aplicacion de la
«Gesamte Hand» al Derecho espariol. Tal es el caso de BELTRAN DE HERE-
DlA, que después de haber analizado los diferentes supuestos llega a la
conclusién siguiente: «Los intentos de acercamiento con la comunidad
germanica son, en nuestra legislacién, forzados en la mayoria de los
casos. Suponen un afin de introducir, en nuestro sistema legislativo,
unos moldes alemanes perfectamente elaborados si se quiere, pero que
responden, en cuanto a espiritu informador, a unos principios totalmen-
te opuestos con los del Derecho espanol» (56). Aunque mais matizada, la
proposicion de MiQueL GonzALEz (57) es igualmente restrictiva. Para este
autor no hay, en el Derecho Civil espafiol, ninguna base positiva para
asimilar la comunidad de los herederos y la sociedad de gananciales a una
comunidad germadnica. En cambio, para €I, esta asimilacién es mds clara en
lo que respecta a las comunidades de pastos y lefias.

El Cédigo Civil espafiol, contrariamente al Cédigo Civil suizo (arts. 652
a 654 CCS), no incluye ninguna disposicién destinada a regular la propie-
dad comun.

La propiedad comin es definida por la doctrina suiza (58) como la
forma de propiedad colectiva que supone la existencia entre los propietarios
de un vinculo personal anterior y en la cual los propietarios no pueden en
principio ejercer sus derechos mas que en el sentido y por intermedio de
esta comunidad. En la copropiedad, cada miembro ejerce su derecho de
manera mas bien individual, a través de la parte ideal de la que cada
copropietario puede disponer libremente. En cambio, el derecho de propie-
dad de los comuneros se ejerce colectivamente, segin el principio de mano
comin y, ademds, aquéllos no podrdn disponer libremente de su derecho.

Mientras que la copropiedad deriva directamente del hecho que tiene su
origen, sea la ley o el contrato, la propiedad comun, por €l contrario, es una
formacién secundaria; es la consecuencia de alguna cosa que existe ya (59).
En la duda, se presume la copropiedad, que no supone la existencia de
vinculos anteriores entre los propietarios colectivos (60).

El sujeto de la propiedad comiin debe ser una colectividad de personas

(56) Vid. BELTRAN DE HEREDIA, ob. ci1r., pdg 111.

(57) Vid. MiqueL GoNzALEzZ, ob. cit, pags. 17 y sigs.

(58) Vid. Meer-Havoz, ob cit., pig. 621; STEINAUER, ob. cit.. pag. 375.

(59) Vid. TUuoR/SCHNYDER, Das Schweizeriche Zivilgesetzbuch, 10 ed., Zurich, 1986,
pag. 622.

(60) Vid. Meler-Havoz, ob. cit, pag. 457; STEINAUER, ob cit, pag. 303, y ver
también en este sentido ATF 94/1968 II 96/99=JdT 1969 1 533/536.
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(art. 652 CCS). El sujeto de derechos y obligaciones que componen el
objeto de la propiedad comin, aunque aparezca como una entidad juridica,
no es, sin embargo, de ninglin modo una persona juridica separada de los
miembros que la componen; se trata, por el contrario, de una pluralidad de
individuos. .

En cuanto al objeto de la propiedad comin, pueden destacarse dos
opiniones en la doctrina. La primera estima que el objeto de la propiedad
comdin es siempre un patrimonio y no unos objetos aislados (61). La segun-
da opini6én considera que el objeto de la propiedad comin no es un patri-
monio como tal, sino cada una de las cosas que forman parte tomadas
individualmente (62). Pero en todo caso, el patrimonio sometido a la pro-
piedad comun constituye una masa de bienes separada de los que pertenecen
a cada comunero en propiedad.

Para que una propiedad comin pueda ser constituida, es preciso, por una
parte, que preexista una de las comunidades limitativamente enumeradas
por la ley, y, por otra parte, que esta comunidad tenga unos bienes comunes
en virtud de la ley o de un contrato. Los articulos 652 a 654 del Cddigo
Civil suizo no precisan qué comunidades tienen por consecuencia una pro-
piedad comiin; se debe acudir a las reglas (legales o jurisprudenciales) de
cada comunidad para determinarlas. Hay un «numerus clausus» de las
comunidades que fundan una propiedad comin (63).

Se trata de:

a) la comunidad matrimonial de bienes, bajo sus diversas formas (arts.
221 a 246 CCS);

b) la indivision familiar (arts. 336 a 348 CCS);

¢) la comunidad hereditaria (arts. 602 a 640 CCS);

d) la sociedad simple (arts. 530 a 551 COS);

e) la sociedad en nombre colectivo (arts. 552 a 593 COS);

f) la sociedad en comandita (64) (arts. 594 a 619 COS);

g) las comunidades previstas por el derecho piblico cantonal (65).

A excepcién de la comunidad hereditaria, todas las comunidades enu-

(61) Vid. LwveRr, ob cit., pag. 111, ROSSEL ET MENTHA, ob. cit, pag. 317; GhuL ET
KUMMER, Fiches Juridiques, nim. 678, Genéve, 1942, pdg. 3; BagcHtoLp, Le droit de
propiété commune, thése, Lausanne, 1949, pdg. 48. Este Gltimo autor habla incluso de
interdependencia entre los diversos objetos comunes.

(62) Vid Meier-Havoz, ob. cit., pdgs. 626-627, STEINAUER, ob. cit., pdg. 376.

(63) Vid. en este senudo ATF 84/1958 1 126/128=JdT 1959 1 36/38.

(64) Para PioTET, la sociedad en nombre colectivo y la sociedad en comandita no
son comunidades, sino que, en su opinién, son personas juridicas. Vid PIOTET, 0b. cit,
pégs. 26 y 27.

(65) Vid. Haas, ob. cit., pag. 157; MEER-HAYozZ, 0b cuit, pégs. 633-634.



ESTUDIOS 1329

meradas aqui arriba son instituidas por contrato. Cuando dicho contrato es
celebrado, un régimen de propiedad comin se aplica, en virtud de las
disposiciones imperativas de la ley, a las cosas que constituyen los bienes
de la comunidad.

Dos principois generales rigen la inscripcién de la propiedad comiin en
el Registro de la Propiedad (66). En virtud del primero, la inscripcién de
partes de comunidades esta prohibida; el Registrador no debe diferenciar las
cuotas-partes, puesto que ninguno de los miembros de la comunidad es
propietario de una fraccién ideal de los bienes comunes; por el contrario,
el derecho de cada uno se extiende a la cosa entera. El segundo principio
exige la mencién de la relacién sobre la cual la comunidad se funda: el
Registrador debe examinar de oficio si la propiedad comiin cuya inscripcién
es solicitada reposa sobre una de las comunidades legales o contractuales
previstas por la ley (67); no se satisface a esta obligacién por la simple
indicacion de una «comunidad contractual» (68).

El tenor de la inscripcion en el Registro de la Propiedad varia en funcién
del tipo de comunidad considerada. Para las comunidades matrimoniales de
bienes, las indivisiones y las sociedades simples, se inscribe en la columna
propiedad el nombre de todos los comuneros (art. 33.3 de la Ordenanza del
Registro de la Propiedad). Segiin la letra de la Ordenanza, se deberia pro-
ceder de esta manera igualmente para las comunidades hereditarias; sin
embargo, en la préctica, se ha admitido que cuando hay un gran nimero de
herederos o que no son conocidos todos el Funcionario puede escribir en el
lugar de todos los herederos una expresién como «Herencia de X» (69). En
el caso de las sociedades en nombre colectivo o en comandita, es preciso
inscribir la razén social, la sede y el tipo de sociedad (art. 31.4 de la
Ordenanza del Registro de la Propiedad).

Una modificacién del estado de los comuneros a consecuencia de la
entrada en la comunidad o de la salida de ésta entrafia una disminucién o
un aumento de los derechos de los otros (70). Del mismo modo, no hay
cambio de propiedad cuando una comunidad, manteniendo su régimen

(66) Vid. HaaB, ob cu., pdg 168; MEER-HaYOZ, 0b. cir., pags. 635 y sigs., GRros-
SEN, «Propiété commune et Registre foncier», Revue Suisse du Notariat y du Register
Foncier, 1959, num. 40, pag. 6.

(67) Vid. ATF 84 1 126=JdT 19591 36 y art. 33 3 de la Ordenanza sobre el Registro
de la Propiedad.

(68) Vid Awvis de I’Office Fédérale du Registre Foncier, del 30 de mayo de 1952,
Revue Suisse du Notariar et du Regisire Foncier, 1954, nam. 35, pag. 108.

(69) Vid Haas, ob. cit., pdg. 168: MEIER-HAYOZ, 0b cir., pags. 635 y sigs.

(70) Cuando los comuneros son propietarios de un inmueble, la adaptacién de la
inscripcion al Registro de la Propiedad no tiene mas que un cardcter declaratorio. Vid.
Haas, ob. cit, pags. 177-178; MelerR-Havoz, ob. cit, pag. 642, y también ATF 116/1990
I 174.
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de propiedad comin, modifica su forma juridica. No siendo indispensable
que todos los participantes en la primera comunidad se encuentren en la
segunda (71).

3.2. REGIMEN ruripico
3.2.1. Derechos y deberes de los comuneros

Estos derechos y deberes no son objeto de reglas generales aplicables al
conjunto de las propiedades comunes. Al contrario de lo que se ha hecho
para la copropiedad, el Cédigo Civil suizo no ha instituido disposiciones
uniformes respecto de la administracion, del disfrute y del uso de las cosas
sometidas a un régimen de propiedad comiin. Para estas cuestiones el articu-
lo 653, pdrrafo primero, del Cédigo Civil suizo reenvia a las reglas de la
comunidad legal o convencional que las crea.

En defecto de otra regla, los derechos de los comuneros, en particular el
de disponer de la cosa, no pueden ser ejercidos mds que en virtud de una
decisién unanime (art. 653.2 CCS). El ejercicio del derecho de propiedad, la
administracién, asi como la representacion judicial o extrajudicial necesitan,
salvo disposicién contraria, «una decisiéon unianime» de todos los comune-
ros. Sin embargo, si se estudia una por una todas las comunidades, se llega
a la conclusién que el campo de aplicacién del principio subsidiario del
articulo 653, pdrrafo segundo, del Cédigo Civil suizo no es muy amplio (72).

La propiedad comiin es una propiedad colectiva sin cuotas-partes (73).
Sin embargo, se puede hablar en un cierto sentido de la «parte de la comu-
nidad» refiriéndonos al conjunto de todos los derechos y de todas las obli-
gaciones de un miembro de la comunidad, entre las cuales figura una parti-
cipacién en el patrimonio comiin y en consecuencia en cada una de las cosas
en propiedad comtn. Estos derechos y obligaciones estén vinculadas intima-
mente a la cualidad de miembro de la comunidad; el comunero no puede,
pues, cederlos separadamente. Desde este punto de vista, el estatuto de
miembro de una comunidad es decisivo, sobre todo para las comunidades
reguladas por el Cédigo de las obligaciones suizo. El estatuto expresa la

(71) Vid. GRrOSSEN, ob. cit.. pag. 13.

(72) Vid. los articulos 226-227 CCS sobre la comunidad de bienes; los articulos
340-341 CCS sobre la indivisién familiar, el articulo 602.2 y 3 CCS para la comunidad
hereditaria; los articulos 535-54] COS sobre la sociedad simple; el art. 557 COS sobre
la sociedad en nombre colectivo y el art. 598 COS sobre la sociedad en comandita que
reenvia a las reglas de la sociedad simple. Todos estos articulos prevén disposiciones
sobre la gest1i6n y la administracién de cada comunidad.

(73) Vid. WIELAND, 0b. cit., p4g. 120; MEIEr-HAYOZ, 0b. cit., pag. 91; STEINAUER, ob.
cit., pag. 304; GuuL ET KUMMER, ob. cit. pdg. 3; GROSSEN, ob. cit, pig. 4.
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relacién que existe entre la competencia de los individuos-miembros y la
competencia del sujeto colectivo que comprende el conjunto de los miembros
en cuanto a la administracién y empleo de los bienes comunes, cuya utiliza-
cién esta estrictamente limitada a los actos necesarios para la realizacién de
un fin soctal (74). Esta nocién de estatuto comunitario es sobre todo util para
que las comunidades de una cierta envergadura puedan funcionar normal-
mente; si cada decisién de la comunidad debiera ser tomada undnimemente
por todos los comuneros, ello representaria un grave obstaculo al desarrollo
normal de la vida en comunidad. Para las comunidades del derecho de fami-
lia esta necesidad de unanimidad es menor, incluso podria ser dificultoso
obtener una decisién undnime para todas las cuestiones.

El comunero no dispone de accién de divisién (art. 653.3 CCS); si
deseara obtener una divisién del bien comin, debe primeramente provocar
la disolucién de la comunidad. El parrafo tercero del articulo 653 del
Cédigo Civil suizo dispone la exclusién de la divisién durante el tiempo que
subsiste el vinculo personal que es el origen de la propiedad comiin. Se debe
acudir a las reglas especiales de los diferentes tipos de comunidades para
determinar en qué medida este lazo personal puede ser disuelto.

Las modificaciones relativas a la titularidad de la propiedad comin no
pueden tener lugar mas que por la entrada de una persona en la comunidad
o por la salida de un miembro. La posibilidad de modificacion de la com-
posicién de la comunidad deriva del vinculo que une a sus miembros. El
sistema es diferente en la comunidad matrimonial respecto al utilizado para
la sociedad simple, por ejemplo.

La inexistencia de cuotas-partes en la propiedad comin tiene como
consecuencia que los acreedores de un comunero no pueden proceder a la
ejecucion forzosa de sus bienes comunes. Los acreedores deben sin embargo
poder beneficiarse del valor econémico que representa la cualidad de miem-
bro de la comunidad. Pero para que esto sea posible es preciso liquidar
antes la comunidad.

El articulo 143 del Cédigo de las obligaciones suizo no prevé la soli-
daridad entre los deudores mds que si ha sido convenida o en el caso que
sea mencionada por la ley. Una vez mds, es preciso acudir a las reglas de
cada comunidad para ver que en numerosos supuestos la ley prescribe la
solidaridad del conjunto de los comuneros para las deudas relativas a la
cosa en propiedad comin (75).

(74) Vid. VOGELSANG, Essai d’'une étude dogmanque de la société simple en Droir
suisse, thése, Montreaux, 1931, pig. 103.

(75) Vid para la comunidad de bienes entre esposos los articulos 233 y sigs. del
CCS que 1nstituyen un sistema especial: para la 1ndivisién, el aniculo 342 CCS; para la
comumdad hereditaria. el articulo 603 CCS; para la sociedad simple, el articulo 544.3
COS; para la sociedad en nombre colectivo, el articulo 658.1 COS.
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3.2.2. Extincién de la propiedad comiin

Las causas de extincién estdn previstas en el articulo 654, parrafo pri-
mero, del Cédigo Civil suizo. Segin esta disposicién, la propiedad comin
se extingue por la enajenacién de la cosa comiin o por la extincién de la
comunidad donde tiene su origen.

Para la enajenacién de la cosa, no hay diferencia entre la copropiedad
y la propiedad comiin. Todos los comuneros deben dar su consentimiento,
salvo regla comunitaria convencional contraria. La enajenacién puede ser
hecha a un tercero o a uno de los comuneros. En el caso que el adquirente
de la cosa comiin sea uno de los comuneros, la doctrina suiza dominante
considera que hay una renuncia de los otros propietarios a sus derechos
sobre la cosa (76). Sin embargo, para PioTeT, cada uno de los otros co-
muneros le cederia su propiedad y habria consolidacién en una propie-
dad tnica (77). Las causas que ponen fin a la comunidad deben ser exami-
nadas también de forma separada para cada comunidad (78).

Contrariamente al copropietario, el comunero no dispone de una accién
de divisién (79). Para poner fin a la propiedad comin, es preciso, en la
medida de lo posible, exigir antes la disolucién de la comunidad que la
funda. Si la comunidad estd disuelta, los comuneros constituyen primera-
mente una comunidad en liquidacién que va a durar hasta el fin de la
liquidacién (80). El modo de divisién es fijado segiin el derecho aplicable
a cada comunidad (81); subsidiariamente, se puede acudir a las disposicio-
nes de la copropiedad (arts. 654.2 CCS).

Hay unos casos excepcionales donde no se procede a ninguna divisién.
Es lo que se produce cuando ha sido convenido, antes de la disolucién, que
a pesar de la salida de uno o de varios socios la sociedad continuard, ella

(76) Vid STEINAUER, ob. cit . pig 378, Kungz, Uber die Rechtsnatur der Gemeins-
chaft zur gesamten Hand. thése, Zunich, 1963, pigs. 127-128.

(77) Vid. PioTET, 0b. cir, pég. 85.

(78) Vid. el articulo 236 CCS para la comunidad de bienes entre esposos; el articu-
lo 343 CCS para la indivisi6n; el articulo 545 COS para la sociedad simple; el articulo
574 COS para la sociedad en nombre colectivo; las disposiciones que regulan este Gltimo
tipo de sociedad son aplicables a la disolucién de la sociedad en comandita (art. 619.1
COS).

(79) Salvo para la comunidad hereditaria donde cada heredero tiene el derecho de
pedir en cualguier momento la particién de la herencia, a menos que convencional o
legalmente esté obligado a demorar en la particién (art. 604.1 CCS).

(80) Vid GuuL er KUMMER, ob. cit., pdg. 3; STEINAUER, ob. cit., pig. 378.

(81) Vid. para la comunidad matrimonial los articulos 243 y siguientes CCS, para
la indivisién, el articulo 346 CCS; el Capitulo II del Titulo 17 del Libro IIT del CCS est4
dedicado al modo de divisién de la comunidad de herederos; para la sociedad simple,
el anticulo 550 COS; para la sociedad en nombre colectivo, los articulos 582 y siguientes
COS. y estas mismas reglas serdn aplicables a la sociedad en comandita.
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no se extingue mas que respecto de los socios salientes (art. 576 COS). El
mismo efecto puede obtenerse por convencién, cuando un unico socio re-
tome la empresa mientras que 1os otros socios se retiran del negocio. Es el
caso de la sociedad simple y de la sociedad en comandita. En las indivi-
siones y las comunidades hereditarias, un miembro de la comunidad puede
igualmente comprar las partes de los otros comuneros.

Con el estudio del régimen juridico de la propiedad comin queda de
manifiesto que es preciso acudir a las disposiciones de cada comunidad para
determinar las reglas que les son aplicables. Seria oportuno elaborar una
teoria general a partir de las reglas particulares de cada comunidad, en tanto
que los articulos 652 a 654 del Cédigo Civil suizo no establecen un modelo
de propiedad comiin eficaz. De este modo con una teoria general elaborada
y fundada sobre una regulacién que recoge un modelo operativo en un
tiempo y lugar concretos, se podria analizar si alguna de nuestras institu-
ciones podrian ser explicadas a través del modelo suizo.

4. EL CASO ESPECIAL DE LA MULTIPROPIEDAD
4.1. INDICACIONES GENERALES

En este trabajo se aborda el tema de la multipropiedad porque una de
las posibles explicaciones de su naturaleza juridica es que se trata de una
modalidad de «comunidad pro indiviso». La multipropiedad (82) se carac-

(82) En Derecho espaiiol el tema de la multipropiedad que ha surgido en los
ultimos afios ha suscitado una bibliografia nutrida de la que he seleccionado las siguien-
tes obras: HERRERO GARciA, La multipropiedad, Madnd, 1988; MARTINEZ VAzQUEZ DE
CasTRO, La mulupropiedad inmobiharta, Madrid, 1989, MUNAR BERNAT, Regimenes ju-
ridicos de mulnpropiedad en el Derecho comparado, Madrnd, 1991; ORTEGA MARTINEZ,
La mulupropiedad vacacional, Madnd, 1991: MUNAR BERNAT, Presente y futuro de la
multipropiedad. Madrid, 1992, DE PaBLo CONTRERAS, «La multipropiedad en el Antepro-
yecto de Ley de Conjuntos Inmobiliartos», en Conjuntos inmobiliartos y multipropiedad,
Barcelona. 1993; Roca GuiLLamoON, «Consideraciones sobre la llamada multipropiedad»,
RDN, 1982, julio-diciembre, pigs 291 y sigs., RoMa Riera. «Multipropiedad», RDN,
1987, enero-marzo. pigs. 313 y sigs.; O'CaLLaGHAN MuRoz, «La mulupropiedad», AC,
1987, pdgs. 1663 y sigs., PAu PaDrON, «Configuracién juridica de la multipropiedad en
Espaiia», RCDI, 1988, pags. 9 y sigs.: Lora-TamAYO RODRIGUEZ, «La mulupropiedad»,
RDN, 1988, enero-marzo, pdgs. 125 y sigs.: este mismo autor, «La multipropiedad en el
Anteproyecto de Ley de los Conjuntos Inmobiliarios», Revista Juridica del Notariado.
1992, nim. 2, pdgs. 69 y sigs.; SEISDEDOS, «Apuntes para la configuracién juridica de
la multipropiedad en el Derecho espafiol», RCDI, 1990, pdgs. 420 y sigs.: DE LEON ARCE,
«De la multipropiedad al Time Share. Proposiciones comunitarias y proyectos de Dere-
cho interno espafiol», Revista Juridica del Notariado, 1993, nim. 5, pdgs 139 y sigs.;
O’CaLLAGHAN, «De nuevo sobre la mulupropiedad», AC. 1994, pags. 1 y sigs.
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teriza por una reparticién de la posesién en el tiempo; cada uno de los
adquirentes tiene la posesion exclusiva del inmueble, pero solamente duran-
te un lapso de tiempo determinado del afio, a lo largo de un periodo de afos
0, incluso, durante toda la vida del inmueble.

El fin perseguido con esta férmula es ofrecer el uso exclusivo de un
inmueble, en particular de pisos o de apartamentos de vacaciones, a lo largo
de cada afio durante un periodo de tiempo determinado (83). El desarrollo
del turismo y el coste elevado de las estancias en hoteles han favorecido
esta modalidad.

El hecho, siempre mas frecuente, de disponer de un alojamiento para
pasar una temporada en la playa, en el campo o en la montana, admite la
aplicacién de regulaciones muy diferentes, pero sin embargo todas vilidas.
Lo importante para el consumidor es saber cudl es la calificacién juridica
del sistema que ha elegido y conocer los derechos y los deberes que de
dicha opcién se derivan.

Si el consumidor es propietario ordinario del apartamento o del chalé,
disfrutard de la proteccién méxima en el supuesto de que celebre el contrato
en escritura ptiblica y proceda a su inscripcién en el Registro de la Propie-
dad. Pero el consumidor puede igualmente alquilar el apartamento o el
chalet durante la duracion de su estancia; dada la breve duracién de su
contrato, no se beneficia generalmente de la protecci6n ofrecida al arren-
datario habitual (84). El consumidor puede ser también miembro de una
sociedad, de una asociacién o de un club que le permita disponer de un
chalet o de un apartamento en diferentes lugares del mundo por un periodo
de tiempo determinado cada afio: es el «time-sharing». Puede, finalmente,
adquirir la (co)propiedad por un periodo determinado del afo: es propia-
mente la multipropiedad.

Prefiero utilizar el término «time-sharing» para el caso en el que el
adquirente es simplemente miembro de una sociedad que es propietaria del
inmueble y que concede a sus miembros el derecho de ocupar éste durante
un periodo bien definido del afio (85). El término de multipropiedad
se reserva para €l supuesto en que los diferentes adquirentes que utili-

(83) Vid. LoBsIGER, «Time Sharing von Ferienimobilien aus schweizerischer Inter-
nationalprivatrechtlicher und Zivilprozessualer Sicht», Aktuelle Juristische Praxis, 1994,
nim. 5, pig. 556.

(84) La reciente Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos
dedica su regulacién fundamentalmente al arrendamiento de vivienda, siendo muy esca-
sa la regulacién y la proteccién dedicada a los arrendamientos de temporada, conside-
rados como de uso distinto del de la vivienda en su articulo 3.

(85) Con el fin de hacer la oferta més atrayente, los promotores organizan también
cambios entre los titulares, que pueden de este modo ocupar temporalmente unos alo-
Jamientos equivalentes a los suyos en otra estacién, en el extranjero, en ¢l mar o en la
montafia, conservando todos sus derechos sobre el inmueble.
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zan el inmueble durante el afio dispongan de un derecho real sobre
éste.

En el sistema que califico de «time-sharing», es la sociedad, la asocia-
cién o el club quien es propietario del inmueble. Para tener el derecho de
ocupar el inmueble, el consumidor debe ser miembro de dicha sociedad,
asociaciéon o club. De esta forma el consumidor se hace beneficiario del
buen funcionamiento de la persona juridica. La titularidad de ia parte social,
que da lugar al derecho a un uso temporal del inmueble, no es inscrita en
el Registro de la Propiedad. El adquirente no tendrad pues las garantias de
seguridad juridica que el Registro otorga. Por ejemplo, en caso de quiebra
de la sociedad, después de la liquidacién de su patrimonio, el consumidor
puede perder su derecho de utilizacién del inmueble. En las construcciones
basadas en el Derecho de sociedades, la falta de seguridad representa uno
de los escollos mas importantes de esta forma juridica.

La adquisicién de la propiedad de un inmueble durante un periodo
determinado del afo, también puede recaer sobre los alojamientos de vaca-
ciones. La compra de partes de multipropiedad suele entrar dentro del plan
de vacaciones del consumidor (86). Por ello, me parece que la éptica fun-
damental de la reglamentacién de la multipropiedad debe ser la proteccién
de los consumidores adquirentes de un derecho de utilizacién de inmuebles
en régimen de tiempo compartido (87). El adquirente de periodos de dis-
frute debe ser protegido —como parte mas débil— en sus relaciones con el
promotor inmobiliario. Ni Espafia (88) ni Suiza han regulado todavia esta
nueva modalidad de disfrute del inmueble a tiempo compartido.

(86) Vid Leyva DE Leyva, «La propiedad cuadrimensional’ un estudio sobre la
multipropiedad», RCD/, 1985, pag. 37, FLATTET, «La multipropiété en Suisse», en Ra-
pporis suisses présentés au Xlliéme Congres International de Drott comparé, Zurich,
1990, pdg 103; Hourl, L'inmeuble en temps partagé. Lausanne, 1990, pags. 22 y sigs.

(87) En este trabajo no va a ser analizada la naturaleza juridica que puede adoptar
la modalidad de disfrute de un inmueble a tiempo compartido puesto que ella depende,
en definitiva. de una cuestuén de politica legislativa. Personalmente creo que la mejor
forma de asegurar la eficacia del derecho de uso del consumidor frente al promotor y
frente a terceros es asimilando [a mulupropiedad a un derecho real, aunque su naturaleza
no lo exija.

(88) EI legislador espafiol ha considerado vanos Borradores de Anteproyecto, pero
ninguno se ha convertido en Ley todavia. El primer Borrador de Anteproyecto de Ley
sobre Multipropiedad es de febrero de 1986 (publicado en AC, 1988, pags 2434 y sigs.)
y fue elaborado en el seno de la Direccién General de los Registros y del Notartado. El
segundo Borrador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios es de 20 de
octubre de 1989 (publicado por MUNAR BERNAT, Presente v futuro..., ob. cit . pags. 301
y sigs. El tercer Borrador de Anteproyecto de Ley de Conjuntos Inmobiliarios. con fecha
de 18 de diciembre de 1991, ha sido elaborado por el Ministerio de Justicia (publicado
en AC, 1992-2, pégs., 1577 y sigs). En 1992 el Ministerio de Industna, Comercio y
Turismo, Secretaria General de Tunsmo. elabora un texto de Borrador de Anteproyecto
de Ley de tiempo compartido publicado en AC 1992-2, pégs. 1599 y sigs. (vid un breve
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La multipropiedad tiene ventajas e inconvenientes (89). Para el consu-
midor, los principales aspectos positivos son a la vez de orden préctico y
financiero. La adquisicién de un alojamiento completamente amueblado y
equipado a través de la multipropiedad le permite pagar menos que si
comprase la plena propiedad del mismo y no soportard, ademds, las cargas
mds que por el tiempo de uso. Para el promotor inmobiliario, la divisién de
la propiedad en cortos periodos de uso presenta la ventaja de asegurar una
ocupacién mucho més densa de los inmuebles en el curso del afio. La
propiedad inmobiliaria queda de este modo explotada al méximo.

Los inconvenientes de la multipropiedad son los mismos que en todas
las comunidades. Un alojamiento en multipropiedad exige una administra-
cién que resuelva los problemas de caracter practico (conservacién, mante-
nimiento, etc.). Los multipropietarios deberdn remitirse a su administracion
para que se tomen las decisiones de gestion del inmueble.

En defecto de una regulacion especifica en Suiza y Espafia sobre esta
nueva modalidad de disfrute de un inmueble a tiempo compartido, me ha
parecido interesante analizar la nueva Directiva europea que hay sobre la
materia a la que nuestro pafs se debera adaptar, antes de finalizar el plazo
previsto que a mds tardar serd treinta meses después de su publicacién en
el DOCE, y que puede servir para orientar al legislador suizo si se decide
a regular estas nuevas formas de disfrute de un inmueble.

4.2. DIRECTIVA EUROPEA

4.2.1. Objetivos y lineas generales

La Comisién europea, en su plan de accién comunitaria en favor del
turismo (90), ha elaborado la Directriva (91) del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la proteccién de los adquirentes en lo relativo a determi-

comentario sobre el mismo en O’CALLAGHAN, ob cit., pdg. 17). Una razén probablemente
del retraso del legislador espafol sea encontrar una proteccién dei consumidor en fun-
cién de la Directiva comunitaria.

(89) Vid. Houui, ob cit, pags. 31 y sigs.; SEISDEDOS, oh. cit., pags. 423 y sigs.;
LEYVA DE LEYVA, 0b. cit., pags. 37 y si1gs.; [ASIELLO, [ntroduzione. en «La multipropieta»,
Padova, 1993, pags. 2 y sigs.

(90) A pesar de que el fenémeno de ia multipropiedad ha sido enmarcado dentro
de la politica comunitaria sobre el turismo, éste incide también sobre otros dmbitos
comunitarivs® proteccién y defensa de los consumidores, libertad de establecimiento y
prestacién de servicios, espacio comin europeo, el desarrollo econémico de las regiones
comunitarias menos favorecidas, proteccién del medio ambiente, etc.

(91) DOCE, nimero L 280, de 29 de octubre de 1994.
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nados aspectos de los contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién
de inmuebles en régimen de tiempo compartido. Su objetivo es la creacién
de una base de normas comunes que permitan garantizar la seguridad juridica
y econémica de los adquirentes en un campo en el que éstos se encuentran
en situacién de inferioridad respecto a las demds partes implicadas. Las ins-
tancias comunitarias han considerado que es suficiente con armonizar las
normas relativas a los aspectos contractuales de las transacciones.

La Directiva no intenta armonizar a escala comunitaria la naturaleza
juridica de los derechos objeto de los contratos a que se refiere. La finalidad
de dicha normativa es establecer un sistema de garantias y de contenidos
minimos que aseguren una proteccion apropiada de los adquirentes, inde-
pendientemente de la férmula elegida por el promotor inmobiliario (92). El
considerando noveno de la Directiva sefala que, para establecer una protec-
cién eficaz de los adquirentes en este ambito conviene precisar las obliga-
ciones minimas que los vendedores deben cumplir con respecto a los adqui-
rentes. A pesar de que la Directiva no entra en la naturaleza juridica de los
derechos objeto de los mismos, entre los datos minimos que en el Anexo
se considera que deben figurar en el contrato se encuentra «la naturaleza
precisa del derecho objeto del contrato...» (b). No obstante, cualquiera
que sea la naturaleza del derecho, las garantias sobre los aspectos contrac-
tuales regulados seran las mismas para el adquirente.

La Directiva se aplicara a los contratos de adquisicién de un derecho de
utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, pero sus dispo-
siciones se refieren Gnicamente a los aspectos relativos a:

— la informacio6n referente a los elementos constitutivos del contrato y
las condiciones de transmisién de dicha informacion;
— los procedimientos y formas de resolucion.

El contrato deberd tener una duraciéon minima de tres afios y durante un
periodo determinado o determinable del afio que no podra ser inferior a una
semana. Esta dltima limitacién temporal no figuraba en la propuesta (93)
de Directiva donde tan sélo se hacia alusién a que fuera un periodo del afio
que podria determinarse.

(92) En este sentido, el articulo 2 precisa que, a efectos de la Direcuva, se enten-
derd por «Contrato relativo, directa o indirectamente, a la adquisicién de un derecho
de utilizaciéon de uno o mis inmuebles en régimen de tiempo compartido: todo
contrato o grupo de contratos celebrado para un periodo minimo de tres afos, por
el que mediante el pago de un determinado precio global se cree, se transfiera o
se establezca compromiso de transferir, directa o indirectamente, un derecho real
o cualquier otro derecho relativo a la utilizacién de uno o mds inmuebles, durante
un periodo determinado o determinable del aino que no podra ser inferior a una
semana».

(93) DOCE. nim. C 299, de 7 de octubre de 1993, pigs. 8 y sigs
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Uno de los momentos mds delicados para el adquirente va a ser la fir-
ma del contrato. Por ello se hace preciso adoptar medidas que garanti-
cen que su consentimiento sea libre, reflexivo y veraz. Las técnicas em-
pleadas por los profesionales de venta de un derecho de utilizacién de
inmuebles en régimen de tiempo compartido son a menudo «agresi-
vas», Llegdndose al extremo en ocasiones de que vendedores profesionales
poco escrupulosos presionan de un modo desleal sobre posibles clien-
tes para obligarles a aceptar su oferta. Para evitar todas estas situaciones,
la Unién Europea ha querido regular algunos aspectos de este tipo de
contratos.

Con el fin de paliar la rapidez con la cual el adquirente se puede obligar,
la norma comunitaria le concede un plazo de diez dias naturales a partir de
la firma del contrato por ambas partes, o de la firma por ambas partes de
un contrato preliminar vinculante, durante el cual puede resolverse el con-
trato. La finalidad del plazo de revocacién es ofrecer también al adquirente
tiempo suficiente para poder apreciar mejor las obligaciones derivadas del
contrato concluido y los derechos correspondientes, de forma que emita un
consentimiento reflexivo. La Directiva prevé ademis que el vendedor faci-
lite un documento informativo a cualquier persona que solicite informacién
sobre el bien inmueble, con el fin de que su consentimiento sea lo més
veraz posible. Las informaciones contenidas en este documento comple-
mentario deben formar parte del contrato (art. 3). Con estas disposiciones
se trata, en definitiva, de proteger la libertad de decisién negocial del
adquirente.

La duracién del plazo ha variado sensiblemente respecto a la establecida
en la Propuesta de Directiva. En esta dltima la duracién del plazo era de
al menos veintiocho dias naturales a contar desde el momento de la firma
del contrato o, en caso de celebracién de un contrato preliminar pero jurf-
dicamente vinculante, a partir de la firma de este dltimo (art. 7). La Direc-
tiva ha reducido el plazo de reflexién a diez dias naturales. Teniendo en
cuenta que el bien inmueble estd situado en muchos casos, en otro Estado
y sometido a una legislacién diferente de la del adquirente parece que dicha
reduccién supone una disminucién del nivel de proteccién de este dltimo
con respecto a la Propuesta de Directiva. Una posible solucién hubiera
podido ser diferenciar entre el adquirente de un derecho de utilizacién de
un inmueble en régimen de tiempo compartido situado en el mismo Estado
del que es nacional y un adquirente procedente de otro Estado miembro. De
este modo, pudiera haberse reconocido un plazo mds amplio a aquel adqui-
rente que firmara un contrato fuera del Estado miembro donde reside ha-
bitualmente.
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4.2.2. Contenido minimo del contrato

No hay ninguna duda que uno de los instrumentos fundamentales para
obtener una proteccién eficaz del adquirente es la informacién al tratar de
garantizar que su consentimiento sea libre, reflexivo y veraz. Para favo-
recer una informaci6n itil y utilizable, la disposicién comunitaria preci-
sa que el contrato debe hacerse obligatoriamente por escrito, debien-
do contener al menos los datos que se mencionan en el Anexo (art. 4). En
este ultimo figuran precisamente los elementos minimos que el contra-
to debe contener para que el adquirente pueda decidirse disponiendo de
datos de juicio suficientes. Estos elementos minimos, tal y como aparecen
redactados en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, son los
siguientes:

a) Identidad y domicilio de las partes, con indicacién precisa de la
condicion juridica del vendedor en el momento de la celebracién del con-
trato, asi como de la identidad y domicilio del propietario.

b) Naturaleza precisa del derecho objeto del contrato y una clausula en
la que se indiquen las condiciones de ejercicio de ese derecho en el terri-
torio del Estado miembro en el que estén situados el bien o los bienes, vy,
si estas condiciones han sido cumplidas o, en el caso contrario, las condi-
ciones que todavian deberdn cumplirse (94).

¢) Cuando se determine el bien, descripcion precisa del bien y de la
situacién.

d) Si se trata de un inmueble en construccion:

1) fase en que se encuentra la construccién;

2) una estimacion razonable del plazo para la terminacion del in-
mueble;

3) si es un inmueble determinado, nimero del permiso de construccién
y nombre y direccién completos de la autoridad o autoridades competentes
en la materia;

4) fase en que se encuentran los servicios comunes que permiten la
utilizacién del inmueble (conexiones de gas, electricidad, agua, teléfono);

5) garantias sobre la terminacién del inmueble y, en caso de que no
se termine, sobre la devolucién de cualquier cantidad abonada vy, si procede,
condiciones en que se ofrecen dichas garantias.

(94) El contenido de este elemento ha sido precisado con mayor detalle que en la
Propuesta de Directiva, donde tan sélo se sefialaba que se indicard «el tipo preciso del
derecho objeto del contrato», El legislador comunitanio ha considerado imprescindible
conocer la naturaleza exacta de] derecho objeto del contrato porque sera en funcién de
la misma que el adquirente pueda ejercer su derecho en unas condiciones u otras.
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e) Servicios comunes (alumbrado, suministro de gas, mantenimiento,
recogida de basura) de los que puede o podrd disfrutar el adquirente, y
condiciones de tal disfrute.

f) Instalaciones comunes, como piscina, sauna, etc., a las que el adqui-
rente tiene o podria tener acceso en su momento y, si procede, condiciones
de este acceso.

g) Principios con arreglo a los cuales se organizaran el mantenimiento
y su correspondiente servicio, asi como la administracién y la gestién del
inmueble.

h) Indicacién precisa del periodo durante el cual podrd ejercerse el
derecho objeto del contrato y, si procede, duracién del régimen en vigor;
fecha a partir de la cual el adquirente podrd ejercer el derecho objeto del
contrato.

i) Precio que deberd pagar el adquirente por el ejercicio objeto del
contrato; una estimacién del importe que deberd abonar por la utilizacién
de las instalaciones y servicios comunes; base del cdlculo de la cuantia
correspondiente a los gastos derivados de la ocupacién del bien inmueble
por el adquirente, de los gastos legales obligatorios (impuestos, contribucio-
nes) y de los gastos administrativamente complementarios (gestién, mante-
nimiento y su correspondiente servicio).

J) Clausula que estipule que la adquisicién no supondra desembolso,
gasto u obligacién alguna distintos de los mencionados en el contrato.

k) Si existe la posibilidad de participar en un sistema de intercambio
o reventa, o ambas posibilidades, del derecho objeto del contrato, asi como
posibles costes en caso de que el sistema de intercambio o reventa esté
organizado por el vendedor o por un tercero designado por éste en el
contrato.

) Informacién sobre el derecho de resolucién del contrato e indicacién
de la persona a la que deberd comunicarse la posible resolucién, con indi-
cacién, asimismo, del modo o los modos de efectuar dicha comunicacion,;
indicacién precisa de la naturaleza e importe de los gastos que deberia
pagar el adquirente con arreglo al apartado 3 del articulo 5, en caso de
ejercer su derecho de resolucién ad nutum; si procede, informacién sobre
las modalidades de resolucién del contrato de préstamo vinculado al con-
trato en cualquiera de los casos de resolucién del mismo.

m) Fecha y lugar de la firma del contrato por cada una de las partes.

En la Propuesta de Directiva se obligaba a que el contrato estuviese re-
dactado en una lengua que el adquirente declarase conocer. La Directiva ha
completado este punto exigiendo que tanto el contrato como el documento
informativo «deberan estar redactados, de entre las lenguas oficiales de la
Comunidad er la lengua o en una de las lenguas del Estado miembro en
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que resida el adquirente o en la lengua o en una de las lenguas del Estado
miembro del que éste sea nacional, a eleccion del adquirente» (art. 4).
Entiendo que la redaccidn final que se le ha dado a la cuestién lingiiistica en
este tipo de contratos cumple mejor con la finalidad protectora que tiene la
norma, ya que el adquirente dificilmente va a ser protegido si el contrato y
el documento informativo estdn redactados en una lengua que no conoce o
que no es la suya propia, sobre todo si tenemos en cuenta que, en algunas
ocasiones, el contrato se celebra en otro Estado diferente al del adquirente.
No obstante, se deja la opcion al Estado miembro de imponer la obligacién
de que el contrato esté redactado, de entre las lenguas oficiales de la Comu-
nidad, en la lengua o en las lenguas del Estado miembro en que resida el
adquirente y la obligacidn de que el vendedor facilite una traduccién confor-
me del contrato en la lengua o en una de las lenguas oficiales de entre las
lenguas oficiales de la Comunidad del Estado miembro en que esté situado
el inmueble. Habra que esperar, por tanto, a las legislaciones de los diferentes
Estados miembros para saber cudl ha sido su opcidn.

4.2.3. Derecho de rescision

El articulo 5, apartado primero, de la Directiva reconoce al adquirente
el derecho a resolver el contrato sin alegar motivos dentro de un plazo de
diez dfas naturales a partir de la firma del contrato por ambas partes o de
la firma por ambas partes de un contrato preliminar vinculante.

La novedad de esta Directiva no reside en el reconocimiento de este
derecho (95) sino en la regulaciéon de las consecuencias de la falta de
informacién mencionada en el Anexo de la propia Directiva. La norma
prevé que si el contrato no contiene dicha informacién el adquirente tendrd
derecho a resolver el contrato en un plazo de tres meses a partir de su firma.
En caso de que en el plazo de tres meses se facilitara la informacién en
cuestion, el adquirente dispondrd, a partir de ese momento, del plazo de
resolucién de diez dias naturales. Si transcurrido el plazo de tres meses, el
adquirente no ha hecho uso del derecho de resolucion y el contrato no
contiene la informacién mencionada en el Anexo, aquél dispondra del plazo
de resolucién «ad natum» de diez dias naturales a partir del dia siguiente
al vencimiento del plazo de tres meses.

Para ejercer el derecho de rescisién, el adquirente enviard antes de la
expiracion del plazo, a la persona cuyo nombre y direccién figuren a tal fin

(95) Este derecho ha sido reconocido por el legislador comunitario con anteriori-
dad en otras Directivas como la referente a la proteccién de los consumidores en el caso
de contratos negoctados fuera de los establecimientos comerciales o relativa al crédito
al consumo.
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en el contrato, una comunicacién (art. 5.2). En el Anexo, letra /), se indica
que debe figurar como elemento minimo del contrato, el modo o los modos
de efectuar la comunicacién de la posible resolucién del contrato. Es decir,
la comunicacién podré ser realizada de cualquier modo pero siempre que
esté prevista en el clausulado del contrato. Sin embargo, parece preferible
la remisién de un formulario para facilitar el ejercicio del derecho de
rescisién. La mayor parte de los adquirentes no tendrin conocimientos en
derecho, pudiendo resultarles la redaccién de una carta de renuncia un
escollo dificilmente superable y que podria incluso llegar a disuadirles en
su intencién de renunciar al contrato celebrado. Y por otra parte, no debe
entenderse que con la entrega de un formulario se estd incitando a renunciar
a los contratos concluidos. Dicho formulario tendria como fin recordar
simplemente al adquirente que dispone de un derecho de rescisién durante
un cierto plazo de tiempo.

El ejercicio del derecho de rescisi6én no debe implicar ninguna contra-
prestacidn econémica para el adquirente. Por esta razdn, la Directiva en su
articulo 5.4 dispone que no podréd exigirsele pago alguno al adquirente y
serdn los Estados miembros quienes en sus legislaciones adoptardn medidas
encaminadas a prohibir cualquier pago de anticipos. S6lo podra obligarse al
adquirente al pago, si procede, de los gastos que, de acuerdo con las legis-
laciones nacionales, se hayan producido debido a la perfeccion del contrato
y a su resolucidn, y que correspondan a actos que deban realizarse precep-
tivamente antes del final del plazo de reflexién. Estos gastos deberan
mencionarse explicitamente en el contrato (art. 5.3). Esta disposicién, a mi
juicio, representa un acierto por cuanto van a reforzar el ejercicio del
derecho de rescisién por parte del adquirente, ya que el adelanto de parte
o de todo el precio podria ser utilizado como instrumento de presién para
evitar que aquél hiciera uso de su derecho.

4.2.4. Puesta en marcha de la Directiva

Los Estados miembros deberdn poner en vigor las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo
establecido en la Directiva a mds tardar treinta meses después de su publi-
cacioén en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (art. 12). Algunos
Estados miembros (96), antes de la aparicién de la Directiva, habian regu-

(96) Este es el caso de Francia con su Ley nim. 86-18, de 6 de enero de 1986,
sobre Sociedades de Atribucién de Inmuebles; Portugal ha regulado a través de dos
Decretos-Leyes, el primero de 31 de diciembre de 1981 y el segundo de 8 de octubre
de 1983, sobre el derecho de habitacién penddica, que modifica el antenor; Grecia
también dispone de normativa en esta materia contenida en la Ley nim 1652, de 30 de
octubre de 1986, sobre el contrato de multiinquilinato y disciplina de materias conexas.
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lado ya en sus ordenamientos internos este tipo de contratos; no ha sido éste
el caso de Espaiia.

Dado que la adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en
régimen de tiempo compartido reviste un caricter ampliamente transfronte-
rizo, los Estados miembros deberin adoptar las medidas necesarias a fin de
que, sea cual fuere la normativa aplicable, el adquirente no quede privado
de Ia proteccién que otorga la Directiva, en caso de que el bien inmueble
esté situado en el territorio de otro Estado miembro.

La Propuesta inicial de la Directiva (97) precisaba que el adquirente no
podia ser privado de la proteccién que le aseguraban las disposiciones de
la Directiva:

a) si el bien inmueble al que se refiere el contrato estd situado en un
Estado miembro, o

b) si el adquirente tiene su residencia habitual en un Estado miembro
y

1)  si la celebracién del contrato ha estado precedida en dicho Estado
miembro de una propuesta especial o de una forma de publicidad,
y si el adquirente ha llevado a cabo en dicho Estado los actos
necesarios para la celebracién del contrato o

ii) si el vendedor o su representante ha recibido la peticién del adqui-
rente en dicho Estado miembro, o

iti) si el adquirente se ha trasladado de dicho Estado miembro o a un
pais extranjero y ha firmado en éste el contrato, siempre que el
viaje haya sido organizado por el vendedor con el fin de inducir al
adquirente a celebrar el contrato.

Tanto el texto de la Propuesta modificada como el de la Directiva han
suprimido estas disposiciones y serdn los propios Estados miembros quienes
adoptardn las medidas necesarias para asegurar la proteccion del adquirente,
en caso de que el bien inmueble esté situado en el territorio de un Estado
miembro. Entiendo que hubiera sido mds eficaz que la Directiva hubiese
incluido alguna disposicién sobre esta materia con el fin de asegurar unos
minimos en todos los Estados miembros de la Unidn Europea.

El legislador comunitario con ocasién de esta Directiva ha recurrido a
la técnica de la armonizacién de minimos, como es habitual en los sectores
inherentes a los intereses de los consumidores. Dicha técnica supone la
imposicién a todos los Estados miembros de unas disposiciones obligato-
rias, pero les deja la posibilidad de adoptar disposiciones mds estrictas, tal
y como se reconoce en el articulo 11 de la Directiva relativa a la proteccion

(97) DOCE, nim. C 299, de 29 de agosto de 1992, pdgs. 5 y sigs.
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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. Las Illamadas Directivas de minimos constituyen el
modo més eficaz de resolver los problemas que resultan de la coexistencia
de los diferentes niveles nacionales de proteccién de los consumidores, en
relacion a la necesidad de una politica comunitaria dirigida a la obtencidn
de un aumento progresivo del nivel de proteccién (98).

En todo caso, para paises que como el nuestro todavia no han legislado
sobre esta materia, la Directiva deberia suponer un impulso definitivo, sobre
todo si tenemos en cuenta que somos uno de los Estados miembros donde
mds contratos de adquisicién de un derecho de utilizacién de inmuebles en
régimen de tiempo compartido se celebran. Lo deseable serd que Espafia
respete el plazo previsto para adaptar la norma comunitaria a su ordena-
miento interno, cosa que hasta ¢! momento no ha sido lo mas habitual, al
menos, en materia de proteccion de consumidores.

En definitiva, con esta nueva Directiva se ha atendido al principio de
subsidariedad, en virtud del cual ios Estados miembros serdn los competen-
tes para establecer la naturaleza juridica de un derecho de este tipo, las
garantias juridicas y financieras para el adquirente, asi como las disposicio-
nes relativas a la administracién de los inmuebles.

Gemma A. Borana Garcia
Profesora en la Universidad de Zaragoza

(98) Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, Derecho comunttario y proteccién de los
consunudores, Madnd, 1990, pag. 58.
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Acto de desagravio al principio
de especialidad (Critica
a las Resoluciones DGRN de 16
de diciembre de 1994, 7 de enero
de 1994 y 7 de febrero de 1995)

I. COMO EL DRAMATISMO DE LOS POEMAS LORQUIANOS

Rememorando el dramatismo de los poemas lorquianos, podriamos decir
que en algiin determinado circulo o ambiente, en contra de la realidad
Juridica y social, se viven momentos de «luna negra» para los principios
hipotecarios. Es como si las «jacas negras», como diria el poeta, caminaran
con los principios hipotecarios a cuestas hacia un desenlace o destino fatal.

Por ello, es también el momento de la critica y de los criticos, y nada
mejor que hacerlo en una Revista que se denomina RevisTa CRriTiCA DE
DerecHO INMOBILIARIO, porque los comentaristas no se pueden quedar impa-
sibles si determinados principios hipotecarios esenciales, como el de espe-
cialidad, son objeto de olvido.

En los «espejos» del Organismo encargado de dictar doctrina hipoteca-
ria, evocando de nuevo el dramético lenguaje lorquiano, me permito plan-
tear, para que sea objeto de meditacién, si se refleja o no actualmente la
calida realidad popular con que son acogidos los principios hipotecarios en
la vida registral diaria. Se abren los Registros de la Propiedad todos los dias
a las nueve de la mafiana. A partir de esa hora son un hervidero de gente.
Todos buscan informacién, publicidad, seguridad, claridad, prioridad, fe
piblica, legalidad, legitimacidn, tracto sucesivo. Piden y exigen principios
hipotecarios perfectamente estructurados y aplicados. Exigen perfeccién en
los Registros de la Propiedad. )

En las Universidades, los claustros directivos desean cada vez con més
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frecuencia que se explique el Derecho Inmobiliario como asignatura espe-
cifica. Proliferan los cursos de Derecho Inmobiliario para postgraduados.
Los Abogados se acercan cada vez mis a los entresijos de esta disciplina.
Se organizan también cursos para que los Jueces jévenes profundicen en la
legislacién hipotecaria y en sus principios.

El Parlamento legisla teniendo presente el Registro de la Propiedad
y sus principios en numerosas materias. Buen ejemplo de ello son las
recientes reformas legislativas que han dado lugar a tres aspectos de coor-
dinacién de instituciones: «Proceso y Registro», «Urbanismo y Registro» y
«Arrendamientos Urbanos y Registro». Los dos ultimos aspectos estdn
pendientes de desarrollo reglamentario, que es de esperar que se realice lo
més pronto posible, de acuerdo con el calendario establecido por el propio
Parlamento.

Y el Gobierno regula la coordinacién del Registro de la Propiedad con
otras instituciones, como con las Notarias, segin el reciente RD de 29 de
diciembre de 1994, que ha entrado en vigor a partir de 1 de marzo de 1995.

Todo esto contrasta con las resoluciones DGRN de los dltimos afios, que
no parece estén a la altura de las circunstancias de un Derecho Inmobiliario
cientifico y eficaz.

II. TRES RESOLUCIONES CONTRA EL PRINCIPIO
DE ESPECIALIDAD

Uno de los principios hipotecarios iltimamente «torturado» por la
DGRN, junto a otros, es el principio de especialidad, a pesar de que, por
su propio fundamento, basado en ia claridad de los derechos, pareceria que
iba a ser inmune al deterioro institucional.

Pero no ha sido asi. Al igual que con otros principios, el de especialidad
ha sido objeto de incomprensiones en las dltimas resoluciones DGRN.

El principio de especialidad o de determinacién constituye uno de los
pilares del edificio registral implantado por la Ley Hipotecaria de 1861,
bajo dos ideas fundamentales en aquella época:

a) La llevanza del Registro por fincas, para dar claridad al sistema,
conforme a la inspiracién germanica, de modo que cada folio regis-
tral recogiera el historial de los derechos reales y vicisitudes rela-
tivas a cada finca. Es el sistema de folio real.

b) La determinacién de la responsabilidad hipotecaria sobre cada finca
cuando la hipoteca recayera sobre varias fincas, eliminando las
hipotecas generales y estableciendo la necesaria distribucién de
responsabilidad hipotecaria para el fomento del crédito inmobiliario.
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A lo largo de la evolucién de la legislacién hipotecaria, y gracias a los
estudios doctrinales de don JErONIMO GoNzALEZ, el principio de especialidad
ha ampliado actualmente su ambito y su contenido, de modo que actual-
mente no se refiere s6lo a esos dos aspectos esenciales, sino ademas a todos
los aspectos de los elementos de la publicidad registral, que han de quedar
perfectamente clarificados, segtin veremos después, dada la funcién cautelar
o preventiva del principio de especialidad.

Pero la DGRN, en sus iltimas resoluciones no aplica el principio de
especialidad, creando lo que podriamos denominar «pan para hoy y hambre
para manana», pues el tiempo pasard factura por tratar de consolidar situa-
ciones ambiguas e imprecisas.

Esas declaraciones contra el principio de especialidad son, entre otras
—pues la relacién no es exhaustiva—, las que se indican seguidamente.
Como prueba de que la relacién no es exhaustiva, baste citar la Resolucién
de la DGRN de 31 de enero de 1995, segiin la cual no es necesario hacer
constar en el Registro de la Propiedad si un bien inmueble adquirido por
una Entidad Local es bien patrimonial, comunal o de uso o servicio publico.
Frente a esta resolucién, que requerira un comentario aparte, tampoco cuen-
ta el principio de especialidad, alegado por el Registrador en su informe.
Obsérvese que la circunstancia de si un bien es patrimonial, comunal, de
uso o de servicio publico es circunstancia obligada del Inventario Municipal
de Bienes, y no iba a ser menos completo el Registro de la Propiedad,
cuando la inmatriculacién por certificacién administrativa es con referencia
a dicho Inventario. En fin, aparte de otras muchas consideraciones, la propia
Direccién General ha resuelto en casos bastante recientes que cabe confir-
mar la decisién de un Juez de Primera Instancia que decreté el embargo de
bienes patrimomales de un Ayuntamiento por deudas a un particular, en
determinado supuesto, por lo que si no consta el caracter patrimonial falla-
ria un elemento fundamental de la publicidad a tales efectos.

Pero ocupémonos ahora de las tres resoluciones que contienen declara-
ciones extremadamente graves sobre el principio de especialidad.

A) La ResorLucion DGRN pe 16 DE DICIEMBRE DE 1994

La mds llamativa declaracién contra el principio de especialidad se
contiene en la Resolucién DGRN de 16 de diciembre de 1994 (BOE de 1
de febrero de 1995) en su fundamento de Derecho segundo, que dice lo
siguiente:

«Es indudable en nuestro ordenamiento juridico que la confi-
guracién de un edificio como finca {inica, objeto de un tnico
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derecho de propiedad, o su divisién en una pluralidad de fincas
independientes, objeto cada una de ellas de un derecho especial y
separado de propiedad, es decisién que concierne en exclusiva a su
titular o titulares (vid. arts. 396 y 401.2 CC); y que incluso el
constituir un derecho de uso sobre alguna de sus partes materiales
susceptible de aprovechamiento independiente no es incompatible
con el mantenimiento de la unidad objetiva del todo, no existe
obstaculo juridico a la constitucién de derechos de goce, reales o
personales, concretados a una sola porcién material de finca sobre
la que se constituyen (vid. arts. 469, 517, 523 y sigs.; 545, 553,
564, 1.582 CC)y 3.1 de la Ley de Arrendamientos Riisticos),
siempre y cuando quede suficientemente determinado (méxime si
se trata de un derecho inscribible), la porcién de la finca sobre la
que recaerd tal derecho de goce (vid. arts. 1.261 y 1.273 CC, 9.1.°
LH y 51 del RH).

El redactor o redactora de esta resoluciéon DGRN no se percata de la
existencia de ese gran principio hipotecario que es el de especialidad, pues
no tiene ningin inconveniente en decir, con gran escédndalo para cualquier
hipotecarista o civilista que se precie, que los derechos reales de goce
pueden recaer sobre parte de una finca.

Pero entonces: ;Para qué existe toda la teoria de las segregaciones y de
la formacién de fincas independientes? ;Para qué existe el sistema de folio
real que toma como unidad de cuenta del sistema la finca? ;Para qué existe
la posibilidad de configuracién de partes indivisas de un mismo objeto?

La resolucién hace un inoportuno canto a la autonomia de la voluntad
cuando, segiin es sabido, existe el llamado «orden pidblico inmobiliario»
(art. 1.255 CQC), resultante de la legislacién hipotecaria a la que se remite
el propio Cédigo Civil (art. 608 CC) y ampliamente desarrollado por la
propia Direccién General, en virtud del cual la creacién de derechos reales
no puede hacerse en contra de los principios institucionales del sistema,
permitiendo figuras ambiguas e imprecisas. Es evidente que cuando un
edificio pertenece a un solo ftitular, é1 puede constituirlo como una sola
finca o formar varias entidades en régimen de propiedad horizontal. Pero
cuando sobre las distintas porciones materiales del edificio van a recaer
derechos diferentes, la tdnica solucién es la constitucién en régimen de
propiedad horizontal, que es imperativa por exigirlo el orden publico inmo-
biliario en que se basa el sistema hipotecario vigente y por exigirlo la Ley
de Propiedad Horizontal, que es imperativa en este aspecto.

Asi, si se siguiera la doctrina de esa resolucién, a partir de ahora, sobre
una sola finca y en el mismo folio, podriamos ver desfilar en sucesivos
asientos: un usufructo sobre el lado oeste de la finca y una servidumbre
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sobre el lado este; un censo sobre el lado norte; otro derecho de usufructo
sobre el lado sur; un derecho de superficie sobre el centro. Y sucesivamente
podrian superponerse en porciones distintas nuevos derechos sobre una
parte y sobre la otra sin orden ni concierto. Pero ;qué sistema es éste de
organizacién o, mejor, de desorganizacién inmobiliaria? ;C6émo se podria
aplicar el principio de prioridad y el rango?

Habria bastado para resolver el peculiar problema planteado en el caso
que la resolucién se hubiera limitado a razonar conforme al fundamento
tercero, es decir, que en este caso la titularidad demanial tinica del Estado
hacfa innecesaria la formacién de nuevas fincas, y que la divisién podia
perfectamente posponerse al momento ulterior en que el Estado decidiera en
su caso desprenderse de alguna de las partes del edificio.

Pero lejos de ello ha atacado al principio de especialidad en sus raices,
cosa que merece una critica muy negativa.

Desde el punto de vista conceptual o técnico, la resolucién desconoce
el concepto de «bien» como objeto de derecho, pues la finca es una de las
clases de bienes.

El «bien» es lo que es susceptible de apropiacién y de titularidad, siendo
uno de sus caracteres fundamentales la «sustantivacién» del bien para per-
mitir un objeto de derecho unitario. La finca, como bien, ha de ser objeto
unitario de derechos. Si se pretende que un derecho recaiga sobre una parte
material de la finca, ya no estamos ante una finca, sino ante dos diferentes
como objetos de derechos distintos, para lo cual se precisa la segregacién
o formacién de finca nueva. -

Existen soluciones para conseguir que varias titularidades recaigan sobre
una sola finca manteniendo la unidad de la finca, y no son otras que la
constitucién de comunidades «pro indiviso», que para €so se inventaron,
aparte de los casos excepcionales de comunidad «pro indiviso» en supuestos
ciertamente excepcionales y discutibles (derechos sobre el arbolado y los
pastos, por ejemplo).

Por otra parte, no es cierto que los derechos reales puedan recaer sobre
partes de fincas. Ni el usufructo, ni el uso, ni la habitacién, ni las servidum-
bres, por citar los ejemplos que menciona la resolucién, pueden recaer sobre
una parte de la finca. Por el contrario, son derechos reales que recaen sobre
la totalidad de Ia finca, que estd gravada en su totalidad por dichos derechos
reales.

En cuanto al usufructo, la doctrina estd de acuerdo en que el usufructo
parcial sobre los frutos a que se refiere el articulo 469 del Cédigo Civil, se
refiere a la medida cuantitativa propia del usufructo sobre parte indivisa y
no sobre una parte material. Veamos, por ejemplo, lo que nos dice MaLu-
QUER DE MoNTEs BERNET en Comentario del Cédigo Civil, 1, pag. 1259
(editado por Ministerio de Justicia, 1991): «Observa el precepto que el
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usufructo abarca en todo o en parte a los frutos de la cosa, especificando
inicialmente que sobre un objeto no necesariamente debe constituirse el
derecho de usufructo sobre la totalidad. Mas bien lo contrario, puede abar-
car simplemente una parte de éstos, como también puede abarcar la tota-
lidad. De ser asi, y en opinién de la doctrina, el concepto de totalidad se
contrae a los frutos (Doral, Com. Edersa, VII-1, pag. 47), pero siempre
predicado respecto de un objeto u objetos concretos. La admisién de lo
singular o parcial significa la admisibilidad de cuotas en contraposicién a
la idea de totalidad». Efectivamente, creo que es claro que el usufructo
parcial se refiere en el precepto citado «a los frutos de la cosa» y no a la
«cosa misma», por lo que se ha de constituir como «cuota indivisa» en la
proporcién correspondiente.

En cuanto a las servidumbres, una cosa es que hayan de recaer sobre la
totalidad del objeto, es decir, sobre la totalidad de la finca, que es predio
sirviente en su totalidad, y otra diferente es que pueda concretarse féctica-
mente su uso o aprovechamiento sobre una porcién determinada de la finca,
sin afectar a la unidad juridica de ésta. Asi, la servidumbre de paso recae
sobre la totalidad de la finca sirviente, aunque el aprovechamiento de la
servidumbre se concrete sobre un camino de determinadas medidas. Y que
la servidumbre grave la «totalidad de la finca» es importante, pues si por
cualquier causa fuera imposible tener paso por el camino sefialado, seria
necesario arbitrar otro punto del predio sirviente para dar acceso a la finca
dominante, lo que demuestra que el gravamen es sobre la totalidad de la
finca. Lo mismo ha de decirse de los derechos de uso y habitacién, pues el
derecho a ocupar las piezas necesarias para el usuario o habitacionista y su
familia pueden variar, y para eso es fundamental que se trate de derechos
que recaen como gravamen sobre la totalidad de la finca.

Y si de los planos conceptuales pasamos al ambito hipotecario, la cues-
tién es todavia mas evidente. El sistema inmobiliario espafiol tom¢ desde el
principio como modelo, segiin vimos, el germanico de folio real, que consiste
en que se ha de abrir a cada finca un folio en el que se vayan recogiendo los
derechos reales que afecten a cada finca (arts. elementales 8 y 243 LH, que
da cierto reparo en recordar). Es la unica forma moderna de publicar en
forma ordenada las titularidades reales sobre cada finca para que se puedan
aplicar los restantes principios hipotecarios, que parten de una adecuada
organizacién del sistema a través del fundamental principio de especialidad.

Y no me resisto a terminar el comentario critico de esta resolucién sin
aludir al memorable parrafo final en que se desestima el recurso, «pero sin
prejuzgar si en el caso concreto han quedado debidamente satisfechas las
exigencias del principio de especialidad en cuanto a la identificacién de las
porciones materiales del edificio que han quedado afectadas o adscritas».
Con ello, en lugar de resolver los problemas derivados del principio de
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especialidad «de raiz», va a motivar una nueva nota calificadora por parte
del Registrador, y quién sabe si un nuevo recurso, en una cuestion que por
su intima relacién con el problema planteado deberia haber sido resuelta
por la Direccién de modo claro y terminante, sefialando que los documentos
presentados en el Registro vulneraban el principio de especialidad al no
sefalar las porciones materiales del edificio afectas a uno u otro destino.

B) La ResorLucion DGRN pE 7 DE ENERO DE 1994

La segunda declaracién contra el principio de especialidad por parte de
las dltimas resoluciones DGRN la encontramos en la Resolucién de 7 de
enero de 1994 (BOE de 17 de enero de 1994) cuando prescinde de la
descripci6én de un local de un conjunto inmobiliario, y eso que en el docu-
mento se configuré dicho local a través de una titularidad ob rem a favor
de diecisiete bloques.

De nada vale el «canto» inicial que hace del principio de especialidad,
en el fundamento segundo, diciendo que tal principio, conforme a los ar-
ticulos 9 y 30 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, exigen la
descripcién de la finca en el titulo que pretenda el acceso al Registro de Ia
Propiedad como medio indispensable para lograr la claridad y certeza que
debe presidir la regulacién de los derechos reales y desenvolvimiento de la
institucién registral.

Y no vale de nada, pues seguidamente atenta contra el principio de
especialidad al quedar el local en cuestién sin descripcién registral, sin que
vaya a ser posible describirlo ya en lo sucesivo, pues en las titularidades ob
rem la tinica solucién es describir la finca en el momento en que dicha
titularidad se constituye y no con posterioridad, en que por la multiplicidad
de titularidades va a ser imposible. Cuando el proyecto de ley de conjuntos
inmobiliarios prevé incluso que se describan determinados elementos comu-
nes para evitar fraudes y dar claridad al conjunto inmobiliario, no parece
muy moderno ni evolucionado el no aplicar los principios que resultan del
sistema registral y de la Ley de Propiedad Horizontal vigentes a un local
sobre el que se constituye una titularidad tan especial como una titularidad
ob rem. Hay que observar que dicha Ley de Propiedad Horizontal exige que
se describan los locales susceptibles de propiedad separada, por lo que, con
independencia de los principios hipotecarios, hay también otra Ley impe-
rativa que impone cumplir el principio de especialidad.

Y ademds, no habria costado nada en el caso concreto exigir la descrip-
ci6én adecuada de ese local, pues al final resulta que se rechaza la inscrip-
cién por existir otro defecto que también atentaba contra el principio de
especialidad, por lo que lo légico era declarar que se subsanaran ambos
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defectos y no sélo uno de ellos. Es mds, supongo que el buen sentido de
los propios interesados que tendran que otorgar la escritura de subsanacién
les llevara a la adecuada descripcién del local en cuestién a pesar de o que
dice la DGRN, pues es beneficioso para ellos mismos y para los diecisiete
bloques del conjunto inmobiliario al dar claridad a las fincas a través de su
descripcion.

C) La ResoLucioN DGRN Dpe 7 pE FEBRERO DE 1995

Otra declaracién por parte de la DGRN, en detrimento no sélo del
principio de especialidad, sino de los interesados del caso concreto (el
perjuicio suele ir unido, pues estamos ante un tema de clarificacién), resulta
del dltimo fundamento de Derecho de la Resolucion de 7 de febrero de 1995
(BOE de 29 de marzo de 1995), que dice lo siguiente:

«En cuanto al tercero de los defectos impugnados, tampoco
puede ser estimado. Delimitadas de modo preciso (ni siquiera el
Registrador lo cuestiona) las dos parcelas resultantes de la segre-
gacién, asi en sus linderos como en su superficie (ademds, claro
estd, de la naturaleza y situacién, que derivan de la descripcidén de
la matriz), quedan cumplidas las exigencias del principio de espe-
cialidad en orden a la identificacién de los bienes objeto de ins-
cripcién (vid. arts. 9.1 LH y 51.3 y 4 RH), sin que la omisién en
la descripcién de las nuevas parcelas de edificaciones que sobre
una o ambas existen, tal como se desprende de la descripcién
registral de la matriz, tenga virtualidad para obstaculizar la ins-
cripcidén de la segregacién toda vez que se trata de un elemento
descriptivo complementario y de constatacién registral voluntaria,
cuya omisién ni menoscaba la identificacién de las fincas ni com-
promete la consideracién juridica de parte integrante de las mis-
mas que corresponde a aquellas edificaciones».

Pero ;cémo es posible, después de la Ley del Suelo, que se pueda
considerar una edificacién como un mero «elemento descriptivo comple-
mentario»? Pero ;c6mo se puede hablar de constatacién registral voluntaria
cuando la edificacién consta ya en el Registro y de lo tnico que se podria
hablar es de «cancelacién con el consentimiento expreso del titular regis-
tral» en virtud de una causa adecuada?

En contra de lo que sefiala esta resolucién, la existencia de una edifi-
cacibén en la finca matriz es un elemento descriptivo fundamental, por lo
que el principio de especialidad exige concretar dénde se encuentra la
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edificacién después de una segregacién. Y ello afecta esencialmente tanto
a la finca segregada como a la finca resto. Distinta cuestién es la ya
indicada de que el titular registral pretendiera «desinscribir» la edificacion,
para lo cual no sé6lo deberia manifestarlo en forma expresa, pues en otro
caso resulta aventurado tratar de presumir su voluntad en un determinado
sentido 0 en otro, maxime cuando puede ser enormemente perjudicial para
el titular registral la «desinscripcién» de la edificacién por esa via t4cita,
que mas bien obedece a un «error» por omisién de la escritura que a una
clara voluntad de «desinscripcién». Y ello porque, dados los requisitos que
la Ley del Suelo exige actualmente para que se puedan inscribir las decla-
raciones de obra nueva, si el interesado pretende en el futuro obtener la
inscripcién de esa edificacién «desinscrita», el Registrador no tendrd mais
remedio que aplicar el articulo 37 del Texto Refundido de la Ley del Suelo;
y si se trata de suelo no urbanizable, no serd posible la inscripcién salvo
que se acompaiien los permisos preceptivos en esos casos. Todo ello salvo
que se enfoque la cuestion como un error de la escritura, en cuyo supuesto
lo que se demostraria es que también estuvo mal inscrita esa escritura por
orden, nada menos, que de la Direccién General.

Pero es que, ademds, no cabria tampoco la mera voluntad de una per-
sona solicitando la «desinscripcién» de una edificacién, pues tropezaria con
el caracter de «orden piblico» de los asientos registrales y con el principio
hipotecario de «acto causal». Efectivamente, la «cancelacién de la edifica-
cién», pues no podria llamarse de otra manera a ese supuesto, exigiria,
ademds del consentimiento del titular registral, una causa adecuada, confor-
me a lo dispuesto en el articulo 79 de la Ley Hipotecaria. Podria ser la
declaracién de haberse extinguido la edificacion por demolicién o derrum-
bamiento, o por estar fuera de ordenacion, o ir en contra del planeamiento.
Pero si la edificacion no se ha demolido, sino que subsiste y hasta se piensa
operar con ella en el futuro, segiin resulta de la exposicién de «anteceden-
tes» del propio recurso, no cabe instar la «desinscripcién» por la mera
voluntad, ticita ademads, del titular registral. Tendria que existir una causa,
y si esa causa no es la demolicidn o la contradiccién con la Ley del Suelo,
tendria que ser la mera voluntad del titular registral. Pero esto seria confun-
dir «voluntad» con «causa», lo que es inadmisible en Derecho, pues se trata
de dos elementos del negocio juridico totalmente diferentes. Tratdndose de
«derechos» podria existir una causa de cancelacién derivada de la voluntad,
que serfa la «renuncia del derecho». Pero en el caso de una edificacién
existente no cabria la «renuncia del derecho» al no poderse dejar la edifi-
cacién en el aire, en contra del principio de accesién, y tendria que tratarse
hipotéticamente de la «renuncia del asiento relativo a la edificacién». Pero
esta renuncia al asiento, sin renuncia del derecho y sin ninguna otra causa,
no es posible en nuestro sistema, en que no cabe el «consentimiento formal»
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por ser un sistema causalista, segiin ha reconocido reiteradamente la propia
Direccién General en numerosas resoluciones. Pero es que, en todo caso, no
estamos ni siquiera ante una «renuncia del asiento» que, como toda renun-
cia, habria de ser expresa, y mas a efectos registrales o hipotecarios.

II. ACTO DE DESAGRAVIO AL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Ante esta desconsideracién hacia el principio hipotecario de especiali-
dad, que constituirfan un escdndalo para los creadores de la Ciencia Inmo-
biliaria, don BienvEnipo OLiver y don JErONIMO GONzALEz, creo que los
juristas, los civilistas y los hipotecaristas deberian organizar un acto de
desagravio contra esta doctrina de la Direccién General de los Registros y
del Notariado.

Mientras ese acto de desagravio no llega, quiero aportar mi grano de
arena como tal acto de desagravio al principio de especialidad, consistien-
do, desde mi punto de vista, en exponer seguidamente en forma esquema-
tica las manifestaciones del propio principio de especialidad como si aqui
no hubiera pasado nada, pues, evidentemente, todas esas declaraciones hay
que considerarlas como no puestas si examinamos las cosas desde la serie-
dad, quedindonos a solas con el pensamiento cientifico. Y en todo caso, las
resoluciones de 1a DGRN no constituyen doctrina legal ni son fuente del
Derecho, sino que sélo vinculan en el caso concreto, sin que puedan erigirse
en algo similar a normas juridicas, por lo que no habria ningiin inconvenien-
te legal en que la calificacién registral se hiciese sin atender a aquéllas
argumentando debidamente la nota calificadora.

Ya vimos anteriormente que, en sus origenes, el principio de especia-
lidad se pensd, desde la perspectiva de la finca, para fundamentar el sistema
de folio real o llevanza del Registro por fincas, y desde la perspectiva de
la hipoteca, para suprimir las hipotecas generales y establecer la distribu-
cién de las responsabilidades hipotecarias entre las varias fincas o derechos
gravados por la hipoteca. Y dijimos también que hoy dia el principio de
especialidad abarca todos los elementos de la publicidad registral.

Por ello, podemos contemplar el principio de especialidad desde cinco
perspectivas: la finca, el titular registral, el derecho real, el acto inscribible
o titulo material y el asiento. En estos cinco elementos de la publicidad
registral aparece en todos sus dtomos el principio de especialidad.

En este sentido, podemos definir €l principio de especialidad o determi-
nacién como «aquel principio hipotecario en virtud del cual todos los ele-
mentos de la publicidad inmobiliaria: la finca, €l derecho, el titular y el
titulo, estdn sujetos a la idea de claridad, de tal modo que han de estar
perfectamente identificados y clarificados».
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Bajo esta nota definitoria comiin vamos a sefialar sus principales mani-
festaciones en forma de esquema en espera de poderlas desarrollar en otra
ocasion.

IV. MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

A) Por lo que se refiere a la FINCA, el principio de especialidad tiene
las siguientes manifestaciones:

a) La ya sefialada de fundamentar el sistema de folio real. No se
piense que se trata de una mera cuestion interna de organizacién formal del
Registro. La llevanza del Registro por fincas, que resulta fundamentalmente
de los articulos 8 y 243 de la Ley Hipotecaria, permite aplicar los principios
de tracto sucesivo, calificacién, legitimacién y fe piblica. Como ha dicho
con acierto CELESTINO PaRDO, nuestro sistema, a diferencia de otros mds
rudimentarios, «oferta» al piablico un titular por cada finca. Los sistemas
rudimentarios que no siguen el cierre registral, ni el tracto sucesivo, ni la
legitimacién, ni la calificacién, ni la fe piblica, contemplan el Registro
como un mero Archivo, sin ofrecer seguridad juridica alguna.

Asi, en nuestro sistema aparecen perfectamente ordenados y clarificados
los titulares y los derechos sobre cada finca, haciendo de ésta la unidad y
la base del sistema. En cambio, en los llamados sistemas de transcripctén
no se cumple el principio de especialidad y los derechos acceden al Registro
aunque sean contradictorios y en forma amontonada.

El sistema de folio real permite saber en un momento dado cudles son
los derechos que afectan a cada finca y en qué orden tienen eficacia.

b) Otra manifestacién muy importante del principio de especialidad en
relacién con la finca es la necesidad de que los derechos recaigan sobre la
totalidad de la finca, de tal modo que si se pretende  que graven una parte
de ella hay que segregar esa porcion previa o simultdneamente, pues en otro
caso se produciria grave confusionismo sobre la ordenacién y eficacia de los
derechos reales y se irfa en contra de la idea de la unidad de la finca como
objeto de derecho en el trifico. Por tanto, el principio de especialidad va
unido al concepto mismo de finca como objeto unitario de los derechos
reales.

De ahi que exista la normativa legal sobre modificacion de entidades
hipotecarias, que en otro caso seria innecesaria, y la regulacién de apertura
de folio en la propiedad horizontal o en las fincas especiales, habiéndose
llegado a la técnica depurada del triple folio en los conjuntos inmobiliarios
y en las propiedades horizontales complejas por exigencias del principio de
especialidad.
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¢) Manifestacién igualmente llamativa del principio de especialidad en
la descripcién de la finca en todos sus detalles, como exigen los articulos
9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento. El Registrador ha de
controlar esta cuestién para impedir que accedan al Registro descripciones
incompletas o inadecuadas. Ello servird de base para la aplicacién del
principio de legitimacidn registral a los datos fisicos, pues la descripcién no
se basa exclusivamente en la declaracién unilateral de una persona, sino que
siempre arranca de una inmatriculacién en la que los datos fisicos tienen su
importancia, sobre todo en el expediente de dominio y, también, en otros
medios que tienen apoyo catastral. Y en cualquier caso, la inmatriculaci6n
tiene unas garantias que podrian ser mayores, pero que justifican la impor-
tancia de la descripcién de la finca en el Registro.

d) La coordinacién Registro-Catastro es una exigencia del principio de
especialidad, habiéndome ocupado ya de este problema en varias ocasiones.
Naturalmente, es un tema que queda por resolver, pero que su resolucién
le impone el principio de especialidad.

B) Por lo que se refiere al TITULAR REGISTRAL, el principio de
especialidad tiene también varias manifestaciones:

a) Por una parte, el titular registral ha de aparecer en los titulos y en
los asientos registrales perfectamente determinado. Los requisitos o
circunstancias de consignacion del titular registral que enumera con
todo detalle el nimero 9.° del articulo 51 del Reglamento Hipote-
cario responden al principio de especialidad por la necesidad de
identificacién del titular registral.

b) El régimen econdmico matrimonial, tratdndose de titular casado, es
también necesario a efectos del principio de especialidad, sin que
en este punto pueda presumirse ningiin régimen, sobre todo en
aquellas Comunidades Auténomas marcadas por la realidad socio-
légica de distintos regimenes matrimoniales en la poblacién. En
todo caso, repercute sobre la forma de practicar la inscripcién, que
ha de hacerse en un sentido o en otro, segin resulte del régimen
econémico matrimonial, por lo que su constancia en el titulo y en
el Registro es obligada conforme al articulo 51.9." RH.

¢) La regla general de que el titular registral se define por la «deter-
minacidn» es otra consecuencia del principio de especialidad. Inclu-
so la posibilidad de que en casos especiales se admita la indetermi-
nacién actual, a condicién de que sea «determinable» es también
manifestaciéon del principio de especialidad. En este sentido, la
importante Resolucién DGRN de 8 de julio de 1924 admite supues-
tos de indeterminacidn transitoria, con posibilidad de ser recondu-
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cidos en el futuro a una determinacién automdtica, como ocurre con
las sustituciones fideicomisarias, reservas, nondum concepti, etc.
Aqui cabria tratar también todo lo relativo a los supuestos de titu-
lares «mediatamente determinados», como ocurre en las servidum-
bres prediales, en las titularidades ob rem y en las hipotecas en
garantia de titulos valores.

C) Por lo que se refiere a los DERECHOS INSCRIBIBLES, el prin-
cipio de especialidad tiene variadas manifestaciones:

a)

b)

c)

d)

En la conocida discusion acerca de si nuestro sistema es de numerus
apertus o de numerus clausus, hace aparicion el principio de espe-
cialidad, que permite, en principio, el numerus apertus de derechos
reales siempre que las nuevas figuras creadas aparezcan perfecia-
mente determinadas en su contenido, caracterizacién y duracién. En
esta cuestion no sélo aparece como telén de fondo el principio de
especialidad, pues también juegan criterios institucionales y de
orden piblico para evitar situaciones de amortizacién de la propie-
dad; pero no cabe duda de que el protagonismo del principio de
especialidad es aqui fundamental. Recuérdese la Resolucién DGRN
de 3 de abril de 1993 a propésito de la multipropiedad, que exige
su determinacion, para que el Registro no se convierta en cobijo de
«fantasias y fraudes».

La determinacién de la porcidn indivisa sobre la que se tiene de-
recho con datos matematicos que permitan definirla y a la que se
refiere el articulo 54 RH, es otra consecuencia del principio de
especialidad. La Resolucion DGRN de 25 de marzo de 1993 se
manifiesta en este sentido, lo que es adecuado, pues el Registro no
puede recoger presunciones sobre los derechos en pro indiviso, sino
que se exige determinar la proporcién indivisa en que se adquiere.
La determinacion del contenido de los derechos reales, especifican-
do con claridad la extensién y duracion del derecho, viene impuesta
por el articulo 51, regla 6.%, RH, en consonancia con el principio de
especialidad. Especialmente importante es evitar ambigiiedades,
sobre todo en materia de servidumbres (asi, Resolucién de 18-10-
1991), o en un derecho de opcién (Resolucién de 7-12-1987), o en
un supuesto de venta en garantia cuya inscripcién se rechaza por la
ambigiiedad de la titularidad resultante (Resolucion de 30-6-1987),
o en el caso ya citado de la multipropiedad (Resolucién de 3-4-
1993).

En materia de hipotecas es prolifica la aplicacién del principio de
especialidad. Desde la ya conocida necesidad de distribucién de la
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responsabilidad hipotecaria entre varias fincas (art. 119 LH) porque
asf se evita la hipoteca solidaria y el abuso de derecho que podria
implicar por parte del acreedor hipotecario, cegando nuevas fuentes
de crédito al deudor, hasta la necesidad de determinar con separa-
cién el importe del principal, intereses ordinarios, intereses de de-
mora, costas, gastos extrajudiciales, dada la distinta naturaleza de
dichos conceptos, con repercusiones sustantivas y procesales, pa-
sando por la configuracién de las hipotecas de maximo, y entre
ellas la necesidad de determinar un méximo a efectos del interés
variable, y por la necesidad de concretar férmulas matemadticas para
las cuotas de amortizacién en caso de interés variable (Resolucién
de 14-1-1991, entre otras).

La necesidad de sefalar la equivalencia de la finca de resultado con
cada finca originaria en las reparcelaciones y compensaciones a
efectos de poder aplicar, en su caso, la subrogacién real propia de
dichas instituciones, es también manifestacién del principio de es-
pecialidad, pues ello sirve para determinar adénde van a parar los
derechos reales existentes sobre las antiguas fincas de origen.

La distribucién tanto de los canones del «leasing inmobiliario»
entre varias fincas como del precio de opcidn es otra de las exigen-
cias del principio de especialidad, para que asi los terceros que
adquieran una sola de las fincas dadas en leasing puedan conocer
la cantidad que les afecta o beneficia.

D) Porlo que se refiere al TITULO INSCRIBIBLE o ACTO O CON-
TRATO, también existen interesantes aplicaciones del principio de especia-

lidad:
a)

b)

Por una parte, se ha de evitar en la redaccién de documentos pu-
blicos el lamado torum revolutum cuando una persona adquiere un
derecho en virtud de titulos distintos, por lo que ha de precisarse la
parte indivisa que corresponde a cada titulo adquisitivo por las
repercusiones presentes o futuras que ello pueda tener para el titular
registral. En este sentido, es criticable la Resolucién DGRN de 30
de abril de 1986, que no se adapt6 en esta cuestién al principio de
especialidad.

Por otra parte, la necesidad de expresién de la causa no sélo es una
exigencia del sistema causal propio del Derecho espaifiol, sino que
deriva del principio de especialidad, que cxige una mayor concre-
cién en este aspecto que en el Derecho Civil puro, en que, por el
contrario, caben casos de «expresién abstracta», y no asi en el
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Derecho Hipotecario. Y ello por las distintas consecuencias que
para el Derecho Hipotecario, y singularmente para los principios de
fe publica y de calificacion registral, tiene la expresién de las
causas. Asi lo exige, en cualquier caso, el articulo 51.12 RH.

¢) En los titulos judiciales también cabe aplicar el principio de espe-
cialidad. Asf, en el caso de Ia Resolucién DGRN de 3 de junio de
1992 se declaré que no procedia la cancelacién decretada en una
Sentencia por falta de precisiéon de la misma, lo cual repercutia en
la seguridad juridica.

d) En fin, la necesidad de expresar en el contrato todos los pormenores
del mismo con la claridad necesaria es una exigencia del principio
de especialidad y de la proteccién de los consumidores, conforme
al articulo 10 de la Ley de 19 de junio de 1984, con lo cual el
principio de especialidad cumple también esta importante funcién
de clarificacion witiva en el trafico inmobiliario.

D) Otra de las manifestaciones del principio de especialidad se refiere
a la necesidad de claridad y precisién de los ASIENTOS REGISTRALES,
de manera que consten de modo determinado todas las circunstancias de los
elementos de la publicidad registral, tal como exigen los articulos 9 de la
Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento. Basta apuntar aqui esta importante
manifestacién del principio, sin entrar en su desarrollo.

V. FUNCIONES DEL PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Podemos concluir esta breve aportacién al principio de especialidad
recordando las funciones mds importantes del mismo:

1. La funcién primordial del principio de especialidad es dar claridad
a los asientos del Registro, y a través de esta primordial funcién se mani-
fiestan las demas.

Efectivamente, sélo existiendo claridad se puede producir una publici-
dad didfana y completa respecto a los terceros que hayan de consultar el
Registro y hayan de quedar afectados por los datos del mismo. Por ello, el
principio de fe ptblica registral tiene como presupuesto el de especialidad.

Al propio tiempo, la publicidad formal sélo puede producirse con nor-
malidad si previamente la sifuacién registral de la finca aparece clara y
didfana, tal como exige el principio de especialidad.

2.* Por otra parte, el principio de especialidad, en su manifestacién de
Ilevanza del Registro por fincas, hemos dicho que es el presupuesto de los
principios de tracto sucesivo y de calificacion registral, pues sélo en aque-
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llos sistemas perfeccionados en que el Registro «oferta» un solo propietario
para cada finca tienen plena aplicacién dichos principios, en uni6én de los
de legitimacién y de fe piblica registral.

3" Ademds, el principio de especialidad cumple la funcién de facilitar
el trafico inmobiliario de las fincas y derechos. Cuando las situaciones
juridicas aparecen clarificadas y estd perfectamente depurado el contenido
del Registro, los adquirentes podran saber a qué atenerse y adquirirdn o no
los inmuebles, segin sus conveniencias, pagando el precio adecuado. Si la
situacion es confusa se dificultari el trafico, como ocurria antes de 1861,
y los derechos y las fincas quedarian totalmente desvalorizados, credndose
el ambiente propicio para lo que en jerga economicista del Andlisis Econé-
mico del Derecho se denomina «mercado de limones», es decir, «de pro-
ductos indtiles», que la legislacién hipotecaria ha evitado clarificando la
situacioén de los inmuebles como productos utiles y de gran valor.

4" La determinacién de las responsabilidades hipotecarias entre las
varias fincas sobre Jas que se haya constituido la hipoteca permitird nuevas
fuentes de crédito sobre cada una de ellas, evitindose los dafios de las
hipotecas solidarias que existian antes de la legislacién de 1861.

5. El principio de especialidad es un importante instrumento para
apoyar la funcién cautelar o preventiva que ha de tener un sistema inmo-
biliario basado en un Registro de la Propiedad perfeccionado, pues en tanto
en cuanto los derechos estén perfectamente determinados y las situaciones
juridicas clarificadas, no se producirdn futuros pleitos generados por la
confusién y que pueden evitarse a través de la previa clarificacion. Por ello,
el principio de especialidad estd conectado con la importante funcién de
seguridad juridica preventiva del Registro de la Propiedad.

José MaNUEL Garcia Garcia
Registrador de la Propiedad de Barcelona



Arrendamientos de local de negocio
sujetos a la disposicién transitoria
primera, apartado segundo,
de la LAU de 24 de noviembre
de 1994

ANTECEDENTES DE HECHO

1.° Existen dos contratos de arrendamiento de local de negocio: uno de
fecha 1 de julio de 1964 y otro de fecha 20 de septiembre de 1967.

2.° Con posterioridad ambos son objeto de sendos nuevos contratos, de
fechas 6 de febrero de 1988 y 30 de marzo del mismo afio. Ambos contratos
tienen una cldusula primera que excluye el RD 2/85, de 30 de abril, some-
tiéndose de manera expresa a la LAU de 1964 a todos los efectos legales,
incluidas las causas de excepcidn a la prérroga forzosa.

3.° En los contratos de 1988 intervienen como arrendatarios personas
distintas de las que lo fueron en los anteriores y se utiliza un cambio futuro
en favor de una sociedad por constituir. Se pacta una renta mas elevada, se
establece un plazo de duracién desde la fecha del nuevo contrato y se
autoriza el traspaso —negado en los negocios precedentes—. Los locales
son objeto de nuevos destinos, para lo que se autorizan las oportunas obras.
Todo ello recogido en una denominada «cldusula adicional», documento
que sigue al del papel timbrado que recoge los anteriores arrendamientos.

CONSULTA

a) Tras la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, en vigor desde el
1 de enero de 1995, ;cudl es la situacién del plazo del contrato?
b) (Y la de la renta?
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¢) Interpretacién del significado de los contratos de 1988 en relacion
a los anteriores y naturaleza de aquellos contenidos en la llamada
«cldusula adicional».

A) Con anterioridad a la vigente Ley de 3 de noviembre de 1994, en
vigor desde el 1 de enero de 1995, no cabe duda de que los contratos objeto
de este dictamen estaban sujetos a la LAU integramente, pues los beneficios
que concedia el llamado Decreto Boyer de 30 de abril de 1985 al arrendador
eran renunciables, especialmente la exclusién de la prérroga forzosa.

Precisamente lo que planted algunas dudas doctrinales y ciertas oscila-
ciones en la llamada jurisprudencia menor —Sentencias de la Audiencia—
fue si la exclusién de la prérroga forzosa debia pactarse expresamente o si
bastaba el silencio tras el Decreto liberalizador citado. El Tribunal Supremo
se inclind por esta dltima solucién. Con mayor motivo, nunca se discutié
la posibilidad de renunciar a los beneficios que el RD concedia al arrenda-
dor, conforme a lo dispuesto en la propia LAU y el articulo 6.2 del Cédigo
Civil.

El sometimiento a la Ley de 24 de diciembre de 1964 no planteaba
mayores problemas.

Con la nueva LAU la cuestion del plazo requiere acudir a la disposicién
transitoria ., apartado segundo, segun la cual «los contratos de arrenda-
mientos de local de negocio celebrados a partir del 9 de mayo de 1985 que
subsistan en la fecha de entrada en vigor de esta Ley continuardn rigién-
dose por lo dispuesto en el articulo 9.° del Real Decreto-Ley de 30 de abril
de 1985 y por lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos de 1964. En el caso de tdcita reconduccién conforme a lo
dispuesto en el articulo 1.566 del Cédigo Civil, el arrendamiento renovado
se regird por las normas de la presente Ley relativas a los arrendamientos
para uso distinto del de vivienda».

Tanto el Decreto Boyer como la nueva LAU —enlazando con la vieja
tradicién del Cédigo, que sigue siendo la regla general ius commune— se
inspiran en el mayor respeto a la libertad contractual. Ello especialmente en
lo que se refiere al arrendamiento del local de negocio. Este criterio legal
ha de presidir tanto la interpretacién del status normativo sensu stricto
como la de fa voluntad negocial.

La regulacién que resulta de combinar la voluntad contractual y
las normas legales citadas (RD de 30 de abril de 1985, antigua y nueva
LAU y el Cédigo Civil) llevan a concluir que persiste la forzosidad de la
prérroga.

La disposicién transitoria [.%, apartado 2.°, no hace mds que respetar la
voluntad de las partes, sin introducir cambios en el contrato. S6lo si, con-
forme dispone el articulo 1.566 del CC, «al terminar el contrato permanece
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el arrendatario disfrutando quince dias de la cosa arrendada con aquies-
cencia del arrendador, se entiende que hay tdcita reconduccion..», y sélo
entonces, con la tacita reconduccién entra en juego la nueva LAU. Pero,
entiéndase bien, la t4cita reconduccion Unicamente juega cuando termina el
contrato, y aqui se trata de determinar cuanto dura el contrato, su plazo, lo
que vendra determinado por la aplicacién de las prérrogas, concepto que
excluye el de la tdcita reconduccién.

El pérrafo final de la disposicién transitoria nos sirve para concluir que
mientras no se dé el supuesto del articulo 1.566 no se ha de aplicar el
régimen de la reciente Ley, respetindose las reglas legales anteriores y el
principio pacta sunt servanda.

La voluntad contractual gozaba de la mayor amplitud tras el RD de 30
de abril de 1985, y los contratantes convinieron lo que consideraron mas
acorde con sus intereses. El respeto al libre acuerdo de las partes inspira
también a la nueva Ley, que en el nimero 3 de su Preambulo dice:

«Este nuevo categorismo se asienta en la idea de conceder
medidas de proteccién al arrendatario sélo alli donde la finali-
dad del arrendamiento sea la satisfaccion de la necesidad de vi-
vienda del individuo y de su familia, pero no en otros supuestos
en los que se satisfagan necesidades econémicas, recreativas o
administrativas.

Para ello, en la regulacion de los arrendamientos para uso
distinto al de vivienda la Ley opta por dejar al libre pacto de las
partes todos los elementos del contrato, configurdndose una regu-
lacién supletoria del libre pacto que también permite un amplio
recurso al 1égimen del Codigo Civil».

Quizds se pretenda oponer que la finalidad de la Ley es liberalizar el
mercado inmobiliario y que, incluso, los contratos sujetos a la antigua LAU,
plenamente ex lege, tienen limitada la posibilidad de su duracién en los
términos de la disposicion transitoria 3.% (veinte afos a los efectos que aqui
interesan). Entendemos que no hay mayor liberalizacién que la que consiste
en respetar lo pactado y que la interpretacién hipotética sugerida a efectos
dialécticos no tiene apoyo legal y es contraria al verdadero sentido de la
Ley por lo dicho y por las razones siguientes:

1.* El texto de la disposicién transitoria 1.% apartado 2.°, es claro: «Los
contratos de arrendamiento del local de negocio celebrados a partir del 9
de mayo de 1985...», que expresamente, como vimos, pretende respetar la
regulaciéon anterior. La disposicién transitoria 3.* es también inequivoca:
«Contratos de arrendamiento del local de negocio celebrados antes del 9
de mayo de 1985».
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Por tanto, la fecha anterior a la entrada en vigor del RD liberalizador
es la que determina un régimen transitorio especial para los contratos
anteriores o el respeto al existente para los posteriores. El trato diferenciado
no es arbitrario, pues en los contratos posteriores las partes gozaban de una
libertad de la que antes carecian. Carencia de libertad que justifica el
derecho transitorio corrector de la disposicién transitoria 3,%, pero que no
permite extender su régimen a otros supuestos tanto por su caricter excep-
cional y limitativa de derechos (arts. 4.2 CC y 9.3 CE) como porque no
existe laguna legal al estar contemplado el supuesto del que aqui se trata
en la disposicién transitoria 1.%, apartado 2.°

Dos principios de elemental exégesis abonan la tesis defendida. El pri-
mero la claridad de los textos, que coincide con su espiritu como vimos al
examinar su PreAmbulo; el segundo, el clasico «ubi lex non distinguit, nec
nos distinguere debemus». Ambos reconocidos por nuestra jurisprudencia y
que cuando coinciden con una interpretacién teleolégica evitan que «cabe-
zas oscuras oscurezcan textos claros».

2. Los contratos que motivan esta consulta se rigen por la Ley de
1964 por voluntad de las partes. Es decir, el estatuto arrendaticio de la vieja
LAU les es aplicable por su propia voluntad negocial, y no es licito preten-
der dar el mismo tratamiento a estos supuestos y a aquellos a los que se
imponifa la prérroga forzosa legal.

Tras el RD sobre medidas de politica econdémica de 1985, se permitia
a las partes con su solo silencio, como ha entendido la jurisprudencia,
excluir la prérroga forzosa. Ahora se trata de supuestos en los que las partes
no sélo no guardan silencio, sino que se someten expresamente a la LAU
de 1964. Lo que antes era regulacién legal, es ahora contenido y regulacion
contractual voluntaria Lex privata y, conforme al articulo 1.091 del Cédigo
Civil, «las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de Ley
entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos».

Las disposiciones transitorias no quieren afectar al contenido contractual
de negocios concluidos en un régimen de libertad, sélo afectan al estatuto
legal de los arrendamientos celebrados bajo la vigencia plena de la antigua
Ley. Lo contrario supondria confundir la Ley y el contrato y las normas que
regulan la hermenéutica de unas y otras; las primeras, contenidas en el
Capitulo II del Titulo preliminar del Codigo Civil, especialmente en el
articulo 3.° las segundas, de manera especial en el Capitulo IV del Titulo
II del Libro IV del mismo Cédigo Civil (arts. 1.281-1.289).

Por tanto, hay que destacar que la exégesis de las disposiciones transi-
torias se refiere al szatus legal, que aunque influye y determina, no se puede
confundir con la regla negocial en sentido estricto. La voluntad contractual
s6lo ha de ceder si vulnerase alguna regla imperativa o atentara la moral
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o al orden publico (art. 1.255 CC). Nada de eso sucede en este caso. Nada
en la nueva Ley impide un pacto semejante. Con mayor razén, a fortiori,
no lo prohibe para casos anteriores a su vigencia y posteriores al 9 de mayo
de 1985.

Solo la perpetuidad del arrendamiento estd prohibida; en los contratos
estudiados no hay perpetuidad. Expresamente se admiten las causas de
excepcién a la prérroga y de resolucion contempladas en la LAU de 1964,
Causas que incluso podrian motivar la resolucién del arriendo antes que el
de un contrato sometido al puro plazo de la nueva Ley, pues aquéllas tienen
mayor amplitud que las causas de resolucién de pleno derecho contempla-
das en el articulo 35 de la vigente Ley.

B) En cuanto a la renta, la situacién es similar mutatis mutandis a la
que existe en relacion al plazo. Doy por reproducido los argumentos ante-
riores en lo que sean aplicables a la renta.

La disposicién transitoria 3.° se refiere a la actualizacién de rentas
anteriores al 9 de mayo de 1985, por lo que, a contrario sensu, excluye los
posteriores. No se trata de una simple exclusién logicista, sino que tiene su
razén de ser. Bajo el imperio de la vieja Ley se discutia sobre la validez
de las clausulas de estabilizacién, cuya finalidad la propia Ley encomenda-
ba al Gobierno por Decreto. Esta posibilidad nunca fue utilizada, lo que
unido a la inflacién galopante produjo fuertes desequilibrios, que la actua-
lizacién de rentas previstas en el precepto citado pretende corregir.

Dejando a un lado polémicas anteriores, lo cierto es que con el Decreto
Boyer tanto en la doctrina como en la jurisprudencia y en la prdctica no se
duda de la validez de tales clausulas, que se admiten en toda su extensién
sin problemas.

Los contratantes que aqui estudiamos conocian el Decreto liberalizador,
pero prefieren continuar con el régimen por el que se venian rigiendo y a
pesar de poder pactar un sistema de revisiéon de renta no lo hacen. Tanto
el citado RD como la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, no imponen un
mecanismo de revision de rentas. Es mas, la nueva Ley en su Preambulo,
en su nimero 1.°, dice: «Se opta en relacién con los destinados a usos
—distintos del arrendamiento de vivienda— por una regulacién basada de
forma absoluta en el libre acuerdo de las partes».

En consecuencia, al no pactarse un mecanismo de revisién de rentas,
s6lo ha de abonarse la renta pactada por imperativo de lo dispuesto en la
vigente norma y en el Cédigo Civil. La revisién quedaria reservada a
supuestos muy excepcionales —ademads de los previstos en la antigua
LAU— cuando una alteracién de las circunstancias existentes al contratar
produjera una desproporcidn exorbitante en el equilibrio de las prestaciones
y los tribunales hicieran uso de sus facultades revisoras en virtud de la
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cldusula rebuc sic stantibus, el articulo 7 del Cédigo Civil o expediente
similar, lo que en la practica resulta muy dificil.
C) Interpretacién de los contratos celebrados en 1988:

— Qué sentido tienen en relacién a los de 1967 y 1970.
— Qué significado tiene la denominacién de «cldusula adicional» con
la que comienza el documento que los contiene.

1.> En los contratos de 1988 que se nos muestra conviene tener pre-
sente que no son contratos que surjan de la nada, sino que traen causa de
contratos anteriores.

El primero de ellos de fecha 20 de septiembre de 1967, con una renta
anual de 36.000 pesetas, pagaderas en doce mensualidades de 3.000 pesetas.
El segundo de fecha 1 de julio de 1970, con una renta anual de 48.000
pesetas, abonables en mensualidades de 4.000 pesetas. En ambos contratos
se prohibe el traspaso.

El Cédigo Civil en su articulo 1.282 dice: «Para juzgar la intencion de
los contratantes, deberd atenderse principalmente a los actos de éstos,
coetdneos y posteriores al contrato». Ya el Derecho romano daba primacia
a los actos para interpretar los contratos (D. 18,1,6&1), doctrina recogida
en el Proyecto de Cddigo de 1851, fundamento del vigente, cuyo criterio
explica Garcia GovENa —uno de sus principales autores— diciendo: «Na-
die mejor que los mismos contrayentes puede manifestar su intencién o
verdadera voluntad, y la manifestacion por hechos es mas elocuente y
enérgica que la de palabra».

En cuanto a los hechos y actos coetaneos, debe tenerse en cuenta que,
ya en 1967, la doctrina y la jurisprudencia admitian las clausulas de esta-
bilizacién en los arrendamientos de local de negocio (véase, por todos,
Fuentes Loso, Suma de arrendamientos urbanos, en cualquiera de sus edi-
ciones), y la practica conocia ya —como es notorio— los efectos de la
inflacion en los alquileres. A pesar de ello, los contratantes de 1967 y los
de 1970 no pactan ningin sistema de revisiéon de rentas.

En relacién a los contratos de 1988, hay que hacer constar que el criterio
de atender a los actos y hechos de las partes del articulo 1.282 del C6digo
Civil atendiendo a su espiritu, la communis opinio lo extiende también a los
anteriores. DE DieGo, cuyo criterio sigue el TS, llega a decir que incluso
estos actos anteriores son mas desapasionados e imparciales, pues no estin
influidos por el prejuicio de preparar una interpretacién determinada del
contrato.

Al llegar 1988 el arrendador se cncuentra en una situacién poco favo-
rable. Recibe una renta devorada por la inflacién y, al estar prohibido el
traspaso, ni siquiera tiene la esperanza de subir la renta en caso de que se
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produjera, el aumento legal y la participacion en el precio del traspaso o el
que en su caso se negociara. El arrendatario, al no poder traspasar, no puede
capitalizar su «fondo de comercio», su aviamento, concepto que hoy si
recoge la nueva Ley —fundamento del art. 34—, pero que desconocia la
antigua. En consecuencia, el arrendatario prolongard en lo posible la rela-
cién locativa.

La situacidn estd bloqueada porque ademés el RD de 30 de abril de 1985
hace que una renovacién simple del contrato prive al arrendatario de la
necesaria estabilidad para explotar su negocio y rentabilizar su inversién y
trabajo y poder hacer frente a la previsible subida de renta.

La forma de descongelar esta situacion es la pactada en 1988. Se pro-
duce un aumento espectacular de la renta hasta entonces paralizada. De
3.000 pesetas se pasa a 27.500 pesetas, y de 4.000 pesetas a 42.500 pesetas.
Hay una multiplicacién por diez, percibiéndose en una mensualidad actual
mas que antes en todo el afio.

Este aumento es muy superior al que correspondia con las normas re-
visoras de la Ley arrendaticia de 1964. Por tanto, no se limita a absorber
las subidas legales de renta. Tampoco ahora se pacta un sistema de revisién,
aunque las partes —y de manera especial el arrendador— conocen ya no
sélo en la realidad social, sino incluso en su propia experiencia contractual,
los efectos de la elevacién del coste de vida.

Estos hechos tienen una explicacién fuera de la libérrima voluntad y
diligencia de los sujetos intervinientes. La enorme subida de renta no quiere
unicamente compensar el valor perdido, sino el valor que pierda en el
futuro, capitalizado ya ahora. En lugar de actualizar la renta paso a paso,
se percibe en cada mensualidad ademds el plus que compense la pérdida
futura. Con este minimo andlisis econémico del contrato se explica la causa
del negocio y la justificacién de por qué no se acudi6 —cuando se podia
y se conocia— a un método de revalorizacion, porque el valor estaba
inscrito en la renta misma «a priori».

En el calculo del arrendador, el contrato expirard, conforme a la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964, antes de producirse
una pérdida de valor que desnaturalice la renta. Esta es la forma que elige
para evitar lo que le sucedi6 con el contrato anterior. Asi resulta de una
interpretacién objetiva del contrato, combinada con la voluntad declarada y
de la manifestada por hechos.

El aumento de renta entendido de esta manera supone algo mas que el
mero mantenimiento del poder adquisito de la renta. Hay una auténtica
financiacién de presente de la futura pérdida de valor. No se recibe el
alquiler en pesetas constantes, se percibe ahora ya el nominal futuro. El alea
de la renta se asemeja al de los préstamos y al de las operaciones financie-
ras. Ello justifica el contrato y la ausencia de la cldusula estabilizadora,
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mucho mids incierta que la cifra fijada con caricter indubitado y que per-
sigue la misma finalidad.

Para concluir, no se trata —en nuestra opinién— de la aplicaci6n del
principio nominalista, regla general en nuestro Derecho como han entendido
undnimemente los autores y los tribunales al interpretar el articulo 1.170 del
Codigo Civil (vid., por todos, HErNANDEZ GiL, Derecho de obligaciones).
Regla general que sélo cede ante Ley o pacto expreso, y ello dentro de los
limites del orden publico. Tampoco de la eficacia de la maxima vigilanti-
bus, non durmientibus, subvenunt iura.

La diligencia, la previsién y el célculo de los contratantes se concreta
en la sobreelevacién de la renta, que responde a su equilibrada composicién
de intereses, justificada y explicada por la situacién factica y juridica exis-
tente al concluir el arriendo. Nada permite ahora algo distinto de lo querido,
ni la Ley ni la interpretacién del negocio.

2.° Una objecién posible a la tesis defendida podria enunciarse en los
siguientes términos: «Los contratos no se celebraron en 1988, sino en 1967
y 1970, y caen por tanto en la 6rbita de la disposicién transitoria 3." de la
Ley de 24 de noviembre de 1994. En 1988 s6lo se adiciona una cldusula,
que es accesoria respecto al contrato principal originario. A lo més podria
hablarse de una novacién modificativa, nunca extintiva. Las mismas partes
sélo hablan de una cldusula adicional, no de un nuevo contrato».

A pesar de la aparente fuerza del argumento, lo creemos endeble por las
siguientes razones:

I. La cldusula primera de la llamada «cldusula adicional» de 1988 dice
que «el tiempo de arrendamiento serd de un afio». Un afio desde la fecha
de esta cldusula adicional que determina el dies a quo, la fijacién de un
nuevo plazo que nada tiene que ver con el del contrato primitivo. En la
realidad se innova un elemento esencial del arrendamiento: el plazo.

0. La clausula segunda del mismo pacto no expresa que «se eleva la
renta», dice «se pacta una nueva renta». No se trata de una cuestién termi-
nolégica. La elevacién de la renta es tan grande que se produce un salto no
cuantitativo, sino cualitativo. Se estd modificando otro elemento esencial
del contrato: la renta.

III. La cldusula tercera del documento de 1988 autoriza el cambio de
titularidad del arrendatario, en el mismo acto y para el futuro, en favor de
una sociedad por constituir. Cambio que efectivamente tiene lugar, como
consta en folios posteriores, con diligencia de acuse de recibo. Ello da lugar
al cambio de un requisito tan sustancial al negocio como los sujetos.

IV. La cldusula quinta del mismo instrumento concede el derecho dz
traspaso al arrendatario. Esto es muy significativo, pues en principio bas-
taba el silencio en la antigua LAU para que el arrendatario tuviera esa
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posibilidad. Pero ese pacto es necesario porque en el primitivo contrato se
excluia el derecho a traspasar.

Si no existia el derecho a traspasar, la llamada cldusula adicional mal
puede contener un traspaso en sentido estricto, que por definicién no puede
existir sin aquel derecho.

Hay un nuevo contrato que o bien se configura como una renuncia del
arrendatario y un contrato de arrendamiento, o bien como una cesion del
contrato arrendaticio que consientan las partes del contrato primitivo y la
nueva. Pero en cualquier caso un negocio de gran trascendencia, muy dis-
tinto del original, con novedades tan importantes como la concesién expresa
del derecho de traspaso y las demds citadas.

V. Aunque las partes escriban «cldusula adicional», el derecho espaiiol
es causalista. espiritualista. y los contratos son lo que realmente son cual-
quiera que sea la denominacién que les den las partes, como ha declarado
reiteradamente el Tribunal Supremo. La calificacién es previa a la herme-
néutica negocial y las normas que la rigen son imperativas, ius cogens, y
determina el marco legal del contrato, su naturaleza juridica en la termino-
logia dogmitica.

De lo expuesto se deduce que la cldusula analizada entrafia un nuevo
contrato y en consecuencia una novaciéon extintiva.

El articulo 1.156 del Cédigo Civil dice: «Las obligaciones se extin-
guen... por la novacion». El articulo 1.203, que comienza la seccién «De
la novacién» en el Cédigo Civil, tiene el siguiente tenor: «Las obligaciones
pueden modificarse: 1) variando su objeto o sus condiciones; 2) sustituyen-
do la persona del deudor; 3) subrogando a un tercero en los derechos del
acreedor».

Y segiin el articulo 1.204 del mismo cuerpo legal: «Para que una
obligacién quede extinguida por otra que la sustituya es preciso que asi se
declare terminantemente o que la antigua y la nueva sean de todo punto
incompatibles».

Los documentos que son objeto de este dictamen muestran que se han
variado elementos tan esenciales como el plazo y la renta, que se sustituye,
y por dos veces consecutivas, la persona del deudor (arrendatario). Ademas
el nuevo contrato es incompatible con el anterior, pues no se puede prohibir
en uno el traspaso y autorizar no sélo el traspaso, sino incluso el cambio
de titularidad en la posicién arrendaticia, pretendiendo que dnicamente ha
existido una simple modificacidén.

Especialmente clara es la causa segunda, «la sustitucién de la persona
del deudor», que se autoriza y, como ya se ha dicho, se produce.

Con independencia de la polémica existente en el plano doctrinal sobre
el concepto de novacién modificativa, discutido en la dogmadtica moderna
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por SaNcHO REBULLIDA entre otros autores (pues sus pretendidos efectos se
explican por otras figuras), lo cierto es que en el supuesto considerado hay
una clarfsima novacién en sentido propio, extintiva. Cumple los dos requi-
sitos clasicos el aliquid novum, las innovaciones antes citadas, y el animus
novandi el deseo de poner fin a la antigua relacién locativa tan antieco-
némica.

El nuevo contrato tiene lugar entre distintas personas en el lado pasivo
que cambian dos veces seguidas, con diferente renta y nuevo plazo. Y el
local objeto del arrendamiento se destina a un distinto género de actividad.
En los primitivos contratos el objeto del negocio era la pasteleria y la
heladeria, y la merceria y joyerfa respectivamente. En los posteriores, la
venta de géneros, ropas, peleteria. Datos que constan en los contratos sus-
critos por las partes. Nada mds distinto: otros sujetos, otra renta, otros
plazos y otros objetos comerciales y obras autorizadas para adaptar el local
al nuevo uso.

En sintesis, se trata de un arrendamiento distinto del anterior, al que
sustituye y extingue.

CONCLUSIONES

Las cuestiones planteadas revisten cierta complejidad, tanto por la difi-
cultad de interpretar a la vez tres o cuatro textos legales y los consiguientes
problemas de derecho transitorio, como por la necesidad de coordinar la
exégesis legal con la hermenéutica contractual. Todo ello unido a lo recien-
te de la nueva Ley y a la escasez de doctrina y jurisprudencia sobre ella.

Aun asi parece claro que ha de respetarse la voluntad contractual con-
tenida en los documentos donde se pactan los negocios de 1988, porque as{
resulta del principio de autonomia privada que ya recogia el Cédigo Civil
y el Real Decreto de 30 de abrl de 1985 —bajo cuya vigencia se celebraron
los contratos— y que ahora refuerza en esta materia la nueva Ley en su
articulado, en su Preambulo y en su disposicién transitoria 1.%, apartado 2.°
Solucién que se refuerza por el sentido general de las normas de derecho
transitorio o intemporal del Cédigo Civil, aplicables por analogia subsidia-
riamente (disp. trans. preliminar, y la 1* y 2." de manera especial), y del
principio de seguridad juridica, hoy constitucionalizado (art. 9.3 de la
Constitucién).

Por tanto:

1.° Los contratos de 1988 suponen una novacion extintiva de los ante-
riores. Son unos nuevos arrendamientos que caen en la Srbita de la disposi-
cién transitoria 1., apartado 2.°, de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre.
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2.° Su régimen juridico es el que resulta del texto del negocio y de la
Ley de 24 de diciembre de 1964, cuya normativa se quiere como regla
negocial al pactarse la exclusién del Real Decreto de 30 de abril de 1985.

3.° El arrendamiento estd sometido al régimen de prérrogas y revision
de rentas de la LAU de 1964 y a su total regulacién, incluidas las causas
de excepcidn a la prérroga y de resolucién. Lo pactado y esta Ley, y no
otra. Ello sucede porque es lo querido por las partes y porque las normas
posteriores respetan esta voluntad.

Tal es mi opinidn, que someto gustosamente a la de cualquier compa-
fiero, mejor fundada en Derecho.

Luis Diaz pe Otazu GUERRI
Abogado
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SUMARIO: 1. EL ITINERARIO DEL ASUNTO: A) HAClA LA ANULACION DEL PRO-
-CEDIMIENTO DE APREMIO. B) EL ASUNTO PASA AL ORDEN JURISDICCIONAL civiL.—Il.
SOBRE EL DESLINDE DE JURISDICCIONES: A) COMPETENCIA DE LA ADMI-
NISTRACION EN LA MATERIA DE APREMIO. B) LA FACETA REGISTRAL DEL PROCEDIMIENTO
DE APREMIO. C) UNA REFERENCIA AL DESLINDE DE ORDENES JURISDICCIONALES. D)
EFECTOS DE LA ANULACION EN CASO DE HABER TERCEROS. E) SOBRE LA REMISION AL
ORDEN JURISDICCIONAL cIviL.—III. SOBRE LA VIA CIVIL: A) EL pLETO CIVIL EN
SUS DOS INSTANCIAS. B) LA SENTENCIA DE LA SALA PRIMERA DEL TRIBUNAL SUPRE-
mo.—IV., SOBRE LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: A) RE-
FLEXIONES SOBRE LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA SEGUIDA EN EL CAsO. B) Er
RECURSO DE AMPARO COMO ULTIMO REMEDIO.

I) ITINERARIO DEL ASUNTO
A) HacCiA LA ANULACION DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO

El conocimiento de una reciente sentencia de la Sala 1." del Tribunal
Supremo nos ha movido a dedicar estas lineas al interesante caso que
aquélla vino a decidir de forma definitiva. Y como tal Sentencia, de 24 de
octubre de 1994, es coronacion de un largo itinerario judicial, vamos a
comenzar por exponer los distintos pasos que la precedieron, siguiendo un
orden estrictamente cronolégico. Tras ello se haran una serie de considera-
ciones, bien de indole hipotecaria o registral o atinentes al proceso civil y
al recurso contencioso-administrativo que en aquel caso se dieron. Por ello,
la alusién al deslinde entre los dos 6rdenes jurisdiccionales.
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Las actuaciones que dieron comienzo a la larga historia fueron las de
tipo recaudatorio llevadas a cabo por la zona de Posadas (Cérdoba) para el
cobro de unos débitos por Contribucién Territorial Rustica y Urbana y por
Seguridad Social agraria. El apremiado fue el nudo propietario de una finca.
Al no solventarse los débitos se produjo la subasta del inmueble, que fue
adjudicado a tres compradores. Hubo a favor de éstos otorgamiento de
escritura piiblica y la misma fue inscrita en el Registro de la Propiedad
correspondiente.

Frente a tales actuaciones, €l apremiado dedujo reclamacién ante el
TEA provincial de Cérdoba. Alegaba defectos en las notificaciones que
debian invalidar toda la via de apremio. La reclamacién fue desestimada
porque el Tribunal no aprecié aqueilas irregularidades. El fallo era de 28
de junio de 1982 y aludia a unas declaraciones testificales que no confir-
maban las alegaciones del reclamante.

El indicado nudo propietairo recurrié en via contencioso-administrativa
ante la Sala de ese orden de la Audiencia Territorial de Sevilla. Dicho
Tribunal en su Sentencia de 31 de diciembre de 1983 desestimé el recurso.
El actor habia alegado ciertas faltas de notificaciones y de publicacién de
edictos y, ademds, que el procedimiento se habia seguido frente al pleno
dominio de la finca, siendo asi que €| era tinicamente nudo propietario. A
esto ultimo respondié la Sentencia que el usufructuario (el padre del actor)
habia fallecido antes de la tasacién y de la enajenacién de ia finca. Por ello,
al haberse producido la consolidaciéon del dominio en la persona del nudo
propietario, aquel posible defecto habia quedado subsanado.

Frente a la indicada sentencia de la Sala, el apremiado interpuso recurso
de apelacién ante la Sala 3.* del Tribunal Supremo. Esta estimé dicha
apelacion en su Sentencia de 25 de junio de 1987 (RA 4930). Se declard
que la providencia de apremio era contraria a derecho por la falta de
notificaciones de la liquidacién correspondiente, procediendo declarar nula
y sin efecto la subasta y la adjudicacién efectuada y reponer el procedi-
miento de apremio a su momento pertinente, esto es, aquel en que se dict6
la providencia de 1 de febrero de 1980.

Hay que decir que el fallecimiento del usufructuario ocurrié el 11 de
febrero de 1981. Y asimismo que la finca embargada y subastada era bien
ganancial del apremiado y su esposa.

La Sentencia de la Sala 3.” del Tribunal Supremo se basa fundamental-
mente en que en el expediente no se practic6 notificacion alguna al usufruc-
tuario ni tampoco a la esposa del apremiado a pesar de que as{ se habfa
dispuesto en momento anterior. Entiende el Supremo que el posterior falle-
cimiento del usufructuario no subsana aquel defecto. Por todo ello resuelve
que se ha incurrido en un supuesto de nulidad de pleno derecho previsto en
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958. La Sentencia también
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hace referencia a un informe de la Abogacia del Estado de Cérdoba después
de realizada la subasta y que obraba en el expediente, en el que se cues-
tionaba la legalidad de la enajenacion.

Cuando tal Sentencia del Tribunal Supremo se remitié a la Sala de
Sevilla para su ejecucion, ésta dispuso que la finca enajenada se devolviera
al apremiado y que se cancelara la inscripcién que en el Registro de la
Propiedad se habia producido a favor de los tres compradores. Para todo
ello dispuso librar exhorto al Juzgado de Primera Instancia de Posadas.

Cuando con tal motivo los compradores de la finca tuvieron conoci-
miento de la Sentencia que habfa pronunciado el Tribunal Supremo anulan-
do la subasta, se personaron ante la Sala de Sevilla el 29 de marzo de 1988
en escrito por el que promovian incidente de nulidad de actuaciones y en
el que impugnaban las medidas que tal Sala habia acordado en ejecucién
de la Sentencia.

Tales pretensiones fueron desestimadas por auto de la Sala de Sevilla de
1 de septiembre de 1988. Entendia aquélia que si bien los compradores no
fueron parte en las dos instancias del recurso contencioso-administrativo, en
cambio conocieron la Sentencia del Tribunal Supremo porque la Recauda-
cién de la zona se la notificé notarialmente en 24 de septiembre y 10 de
diciembre de 1987. Pudieron, pues, haber acudido al recurso de audiencia
al rebelde.

La Sala entiende que el orden contencioso-administrativo era competen-
te para ejecutar la Sentencia anulatoria y, por tanto, para acordar la devo-
lucién de la finca al apremiado y la cancelacién de la inscirpcién a nombre
de los compradores. Era este un pronunciamiento prejudicial que no impide
el que después el orden civil se pronuncie con plenitud de jurisdiccién.

Es mas, entre tanto uno de los tres compradores habia vendido su parte
a los otros dos. Y éstos habfan dividido materialmente la finca, dando lugar
a dos nuevas que se habian adjudicado, con la consiguiente inscripcién en
el Registro de la Propiedad. Pues bien, la Sala de Sevilla decreta también
la cancelacioén de estas inscripciones porque los compradores no eran ter-
cero hipotecario protegido.

Hay que decir que en el intermedio el apremiado habia fallecido. Por
eso aquel incidente de nulidad de actuaciones promovido por los compra-
dores se habia seguido ya frente a los hijos y herederos de aquel nudo
propietario.

B) EL ASUNTO PASA AL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL

Con independencia de aquellas actuaciones que los compradores del
inmueble promovieron ante la Sala de Sevilla, en 1988 iniciaron también
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pleito civil de menor cuantia ante el Juzgado de Cérdoba. Demandaron alli
porque al dirigirse la demanda contra el Estado operaba el fuero de la
capital de la provincia. El litigio se promovia, en suma, frente a los hijos
del apremiado, frente a su viuda y contra la Hacienda Piblica. Ejercitaban
los compradores una accién declarativa de eficacia de negocio juridico de
transmision de inmueble.

He aqui el contenido del Suplico: «Declaracién de eficacia de la transmi-
sién efectuada en nombre de (el apremiado), y en favor de (los tres compra-
dores), por aplicacién del principio de proteccién al tercer adquirente a titulo
oneroso inscrito de buena fe; y rectificacién de la inscripcién de transmisién
otorgada por el Sr. Recaudador el 12 de noviembre de 1981 en favor de (los
tres compradores), y sustitucién de la misma por la declaracién de eficacia
de transmisién efectuada en nombre de (el apremiado) en favor de los refe-
ridos adquirentes en aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria».

El Juzgado de Cérdoba dict6 Sentencia en 30 de enero de 1989 plenamen-
te estimatoria de la demanda, ya que acordé conforme al Suplico de aquélla.
Para ello hubo que obviar el tema de que los compradores fueran terceros,
pues admitia que no lo eran en realidad. Pero negaba la nulidad del negocio
Jjuridico transmisivo por cuanto las irregularidades del procedimiento de
apremio no podian acarrear aquella nulidad. Y la proteccién a la buena fe de
los compradores habia de determinar la subsistencia de su adquisicién.

La Sentencia del Juzgado fue apelada por las partes demandadas ante la
Audiencia Provincial de Sevilla. Pues bien, pendiente tal apelacién, los
hijos del apremiado en la ejecucion de Sentencia que tramitaba la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de Sevilla, pidieron que ésta requiriera la
inhibicién al Tribunal del orden civil por ser la materia de indole adminis-
trativa. La Sala de lo Contencioso por auto de 29 de noviembre de 1989
denegé realizar tal requerimiento. Argumentaba que la competencia para
pronunciarse sobre la propiedad de la finca embargada al apremiado y
adjudicada en subasta a los compradores corresponde exclusivamente a los
6rganos del orden civil. La decisién de éstos es una cuestion previa para en
su caso poder continuar la ejecucién de la Sentencia del recurso contencio-
so-administrativo.

Volvamos ahora al auto de | de septiembre de 1988 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de Sevilla. El mismo fue apelado al Tribunal
Supremo por los compradores, recurso que decidié el Alto Tribunal por auto
de 28 de septiembre de 1990. Por él revoca el apelado y declara que
corresponde a los 6rganos de la jurisdiccién civil ordinaria el pronunciarse
sobre a quién corresponde la propiedad de la finca subastada como cuestién
previa para, en su caso, poder continuar la ejecucién de la Sentencia de 25
de junio de 1987.

El Supremo invocaba el articulo 22.1 de la Ley Orgénica del Poder
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Judicial, precepto que igualmente declara la competencia exclusiva de los
mismos 6rganos (los civiles) en materia de validez o nulidad de las inscrip-
ciones practicadas en un Registro espafol. Por ello, en su auto accede a la
peticién del apelante de remitir a las partes al procedimiento civil ordinario.

Hay que consignar que aunque al dictarse tal auto de 28 de septiembre
de 1990 hacfa ya un afio que habia recaido la Sentencia de 1989 del Juzgado
de 1.” Instancia, el Tribunal Supremo no se refiere a ésta en su resolucién
posiblemente en la tramitacién escrita que recibié el recurso de apelacién
resuelto por el auto.

Y volvamos también ahora al auto de la Sala de Sevilla de 29 de
noviembre de 1989 que denegd requerir la inhibicién a la Audiencia Pro-
vincial de la misma capital que conocia de la apelacién de aquel pleito
civil. Apelado el auto denegatorio de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo por los herederos del apremiado, fue confirmado por otro de la Sala
3.* del Tribunal Supremo de 8 de enero de 1991. Para desestimar la ape-
lacién el Tribunal Supremo se remite a los fundamentos de su anterior auto
de 28 de septiembre de 1990, que antes resumiamos.

Poco tiempo después la Audiencia Provincial de Sevilla en su Sentencia
de 3 de mayo de 1991 resolvié el recurso de apelacidn frente a la Sentencia
del Juzgado de Coérdoba. Habian apelado los hijos del apremiado y el
Abogado del Estado. Los compradores. en cambio, no comparecieron en esa
segunda instancia.

La Audiencia estimé el recurso de apelacién y absolvié a los demanda-
dos de la demanda entablada. Para ello, el argumento fundamental fue que
los compradores no eran terceros hipotecarios en cuanto habian sido parte
en el negocio juridico de adquisicién que el Tribunal Supremo habia decla-
rado nulo. Se invocaba también en la Sentencia el articulo 33 de la Ley
Hipotecaria sobre que la inscripcién no convalida los actos que sean nulos
con arreglo a las leyes.

Finalmente, esa Sentencia de la Audiencia fue recurrida en casacién por
los compradores ante la Sala 1. del Tribunal Supremo. Dicho recurso fue
integramente desestimado por la Sentencia de 24 de octubre de 1994 (RA
7680).

La Sala recuerda los requisitos que exige el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria para que aparezca Ja figura del tercero hipotecario. Y se remite
a la reiterada y uniforme jurisprudencia de la Sala en el sentido de que el
acto adquisitivo del tercero ha de ser necesariamente vélido. Si fuera nulo
se aplicaria el articulo 33 de la Ley Hipotecaria y la declaracién de nulidad
afectaria al adquirente como parte que es en el acto invalido. El articulo 34
s6lo protege frente a la nulidad del acto adquisitivo anterior, no del propio.
Y la Sala 3.% del Tribunal Supremo habfa declarado nula la subasta por la
que los compradores adquirieron la finca litigiosa.
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II. SOBRE EL DESLINDE DE JURISDICCIONES
A) COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION EN LA MATERIA DE APREMIOS

Que la Administraci6én tenga competencia para entender de los proce-
dimientos de apremio es cosa que no admite duda. Pero esa competencia se
extiende a declarar la nulidad de las enajenaciones producidas en esos
expedientes cuando haya causa para ello y aunque el bien hubiera sido
adjudicado a un rematante. En otro lugar hemos tocado este tema mas de
propésito. Aqui sdlo traeremos algunas de las decisiones jurisprudenciales
en aquel sentido. La antigiiedad de las mismas no las resta autoridad, antes
bien se las proporciona crecida.

La primera es un Real Decreto-Sentencia del Consejo de Estado de 7 de
noviembre de 1884. Se cuestionaba la legalidad de una Real Orden del
Ministerio de Hacienda que declar$ la anulacién de una venta,

Se parte de que siendo administrativos los procedimientos recaudatorios,
el revisar los actos constitutivos de dichos expedientes es competencia de
la Administracién. Por tanto, si el remate, por cuyo medio se ejecuta la
venta de los bienes apremiados es parte esencial del procedimiento recau-
datorio, la declaracién de su validez o nulidad cae de lleno y exclusivamen-
te bajo aquella misma competencia administrativa.

Y en cuanto al valor que pudieran tener los derechos del comprador
fundado en la escritura de compra, se dice: «Este contrato es por su natu-
raleza de carédcter civil y al propio tiempo administrativo por su origen,
como llevado a cabo por la autoridad y a causa de un servicio piblico. Bajo
el primer concepto queda sujeto a la exclusiva competencia de los Tribu-
nales de Justicia (se entiende los ordinarios) en cuanto a las condiciones
civiles de su validez; en cambio, en orden a los derechos que pueda alegar
un tercero sobre la cosa objeto del mismo o a las reclamaciones entre el
adquirente y el anterior propietario por razén de eviccidn u otros conceptos
de igual indole, no puede ser extrafio el contrato a la competencia adminis-
trativa por lo que respecta a dicho origen ni dejar de participar de los vicios
que a ese mismo origen afectan».

Por ello, «si no se concediera a la Administracién la facultad de repa-
rar al propietario ilegitimamente desposeido de sus bienes mediante
la restitucién, resultaria o que el agravio quedase subsistente o que lleva-
do el caso ante los Tribunales fallasen éstos sobre los actos de la Admi-
nistracién».

Hay que decir que esos Tribunales eran los ordinarios. Por lo demas,
hoy dia la actuacién de la Administracién en estos asuntos es plenamentc
revisable por la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es lo que ocurrié
precisamente en el caso que comentamos, pues la Sentencia del Tribunal
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Supremo de 25 de junio de 1987 fue la que amparé al deudor ilegitimamen-
te desposeido de sus bienes.

El Real Decreto-Sentencia de 1884 concluye asi: «Esta facultad, o més
bien obligacién de restituir, que a la Administracién asiste se encuentra
confirmada por el Real Decreto de 21 de febrero de 1867. Segiin tal dis-
posicion, a la misma autoridad a quien incumbe conocer de la exencién o
nulidad de la subasta de fincas enajenadas por la Nacién corresponde llevar
a efecto sus acuerdos hasta que el duefio legitimo de la cosa vendida vuelva
a su quieta y pacifica posesién; y esta doctrina, aunque referente en el
expresado Real Decreto a los bienes desamortizados, es con mayor razén
aplicable a las subastas que se producen en los expedientes de apremio».

En efecto, el argumento a fortiori era plenamente conducente, pues los
procedimientos recaudatorios de apremio estan claramente sujetos al Dere-
cho Administrativo y en ellos la Administraciéon obra como poder y no
como particular.

Citamos en segundo lugar el Real Decreto de 7 de diciembre de 1895
que desestima un recurso de queja planteado por la Audiencia de Sevilla
frente a la Administracién. «Porque la Ley, ante los procedimientos que se
siguen por la Administracién, los ha sacado, por su naturaleza especial y
privilegiada, fuera de las reglas del Derecho Comiin; y separando el cono-
cimiento de esta clase de negocios de la jurisdiccién ordinaria, los ha
sometido a la exclusiva competencia de la Administracién y ha establecido
a su vez reglas especiales para la sustanciacién de tales asuntos». Hoy esa
competencia exclusiva de la Administracién hay que entenderla con la
posterior revisién de su actuacién a cargo del orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo.

La misma doctrina se encuentra en el Real Decreto de competencia de
12 de marzo de 1897. En el mismo se decide la competencia a favor de la
Administracién. «Porque decretada la nulidad de la adjudicaci6n por auto-
ridad que obraba dentro del circulo de sus atribuciones, dada la indole
esencialmente administrativa del expediente en que se dict6..., es innegable
que s6lo a la Administraciéon corresponde mantener en la posesién, de que
indebidamente privé, al apremiado...»

Mencionamos en cuarto lugar el Decreto de competencias de 22 de
septiembre de 1927 que también la decidié a favor de la Administracién.
Ante una stplica de la demanda de que se declarara la nulidad del proce-
dimiento de apremio y de sus incidencias y los vicios de su tramitacién, se
decide que esa materia es privativa de la resolucién administrativa. «Como
los Delegados de Hacienda al resolver sobre la nulidad de los apremios han
de determinar la responsabilidad de los funcionarios que los tramitaron,
resulta improcedente que todas estas cuestiones sean sometidas ante quien
no tiene jurisdicciéon para resolverlas con la requerida plenitud».
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Desde luego, el que los Tribunales civiles no son competentes para
anular las actuaciones del procedimiento administrativo de apremio es algo
que actualmente viene reiterando la jurisprudencia de la Sala 1.* del Tribu-
nal Supremo. La misma ha recaido en juicios de tercerias de dominio frente
a la Hacienda Piblica, en los que los terceristas, ademds de pedir el levan-
tamiento del embargo, solicitaban aquella nulidad del procedimiento, lo que
el TS rechaza.

B) LA FACETA REGISTRAL DEL PROCEDIMIENTO DE APREMIO

La afieja jurisprudencia que hemos citado sobre competencia de la
Administracién para entender de todas las actuaciones de la via de apremio
viene confirmada por la que ha emanado de la Direccién General de los
Registros y del Notariado.

Asi, la Resolucion de 5 de diciembre de 1894 proclama «que teniendo
competencia la Administracion para resolver sobre todas las incidencias de
los apremios, se ha estimado que la nulidad de éste es una de tantas inci-
dencias, y la Administracién ha venido decretdndola en uso de una atribu-
ci6n reconocida por los Reales Decretos...»

A su vez, para la Resolucién de 19 de mayo de 1897 «la providencia
que declaraba la nulidad del remate y de la escritura de venta de la finca
ha sido dictada dentro del procedimiento administrativo y se refiere a un
trAmite del mismo...»

Curiosamente, en el caso que estamos analizando, cuando la Sentencia
de la Sala 3." del TS lleg6 al Delegado de Hacienda de Cérdoba para
cumplimiento, dicha autoridad anulé el procedimiento de apremio que se
habfa seguido. En cambio, entendié que el anular las inscripciones produ-
cidas en el Registro de la Propiedad a favor de los compradores excedia de
su competencia.

No lo creemos asi. Aunque no sea mas que por aquella reiterada juris-
prudencia de la Direccién General de los Registros conforme a la cual en
los expedientes recaudatorios y en todas sus incidencias los organismos
econdémicos actian como verdaderas autoridades judiciales y ejerciendo una
a modo de jurisdiccién ejecutiva. Se estd, pues, muy lejos de una actuacién
como mera persona privada. Esta jurisprudencia aparece recogida por €l
maestro Roca Sastre en su Derecho Hipotecario al tratar de la extensién de
la facultad calificadora de los Registradores.

Precisamente en nuestro articulo «Una reforma necesaria» (la del titulo
primero del Reglamento Hipotecario), aparecido en el nimero 509 de la
REvista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, correspondiente a los meses de
julio y agosto de 1975, exponfamos que los articulos 17 al 29 del Regla-
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mento Hipotecario han dejado de tener aplicacién en cuanto a la venta de
bienes desamortizados para lo que inicialmente se redactaron. En cambio,
pueden tener juego en los procedimientos recaudatorios donde las ventas
administrativas por via de apremio siguen ofreciendo total actualidad.

En concreto, los articulos 27 y 28, sobre nulidad de las ventas o quiebras
de las subastas, serian perfectamente aplicables a los procedimientos recau-
datorios. Incluso la anotacién preventiva que alli se prevé era una medida
de garantia para evitar la aparicién de posibles terceros, como estuvo a
punto de ocurrir en el caso que comentamos y cual después veremos.

Por todo lo expuesto, claro es que no compartimos plenamente la doc-
trina que se contenia en el auto de 28 de septiembre de 1990 de la Sala 3.2
del Tribunal Supremo y al que anteriormente hicimos referencia: «La des-
posesién de los adjudicatarios de la finca embargada en el procedimiento
de apremio implica la necesidad de pronunciarse sobre la propiedad de tal
finca si la misma sigue correspondiendo al contribuyente o, por el contrario,
corresponde ya al adjudicatario; y tal cuestién ha de ser resuelta por los
6rganos de la jurisdiccién civil, que son los competentes con caricter ex-
clusivo para ello, por expresa disposicién del articulo 22.1 de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial, precepto que igualmente declara la competencia
exclusiva de los mismos 6rganos en materia de validez o nulidad de las
inscripciones practicadas en un Registro espaiiol. En consecuencia, procede
estimar el presente recurso de apelacién y anular el auto apelado, accedien-
do igualmente a la peticién de la parte apelante de remitir a las partes al
procedimiento civil ordinario». Mds adelante volveremos a expresar nuestro
criterio, que no coincide con el que se acaba de transcribir.

C) UNA REFERENCIA AL DESLINDE DE ORDENES JURISDICCIONALES

Si no hemos coincidido con el criterio del auto del Tribunal Supremo
de 28 de septiembre de 1990, si estamos, en cambio, de acuerdo con el
deslinde de jurisdicciones que se hacia en el auto de 1 de septiembre de
1988 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Sevilla y que fue
revocado por el del Supremo. Veamos la doctrina de la resolucién de la Sala
de Sevilla.

«En la determinacién del alcance de los términos del fallo de la Sen-
tencia la competencia de esta jurisdiccién (la contencioso-administrativa) se
extiende «al conocimiento y decisién de cuestiones prejudiciales e inciden-
tales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas
con un recurso contencioso-administrativo», pero «la decisién que se pro-
nuncie no producird efecto fuera del proceso en que se dicte y podréd ser
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revisada por la jurisdiccién correspondiente» (art. 4), siendo interpretado
este ultimo extremo por la doctrina en el sentido, que estima correcto la
Sala, de que de manera alguna la otra jurisdiccién pueda revisar el acuerdo
de la de lo contencioso sobre la cuestién prejudicial; lo tnico que puede
hacer es desconocerlo, hacer caso omiso de él, juzgar en definitiva con
plenitud de jurisdiccién y sin vinculacién alguna a lo resuelto por la de lo
contencioso con anterioridad».

Por lo que se refiere al Auto del Tribunal Supremo de 28 de septiembre
de 1990, no estimamos concluyente la cita del articulo 22.1 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, que mds arriba indicdbamos. Y es que ese
precepto se ocupa de deslindar la jurisdiccién de los tribunales espaiioles
frente a la de los extranjeros. Por el mismo motivo, y en sentido exactamen-
te contrario, pudo haberse citado el parrafo de dicho articulo 22 relativo a
la jurisdiccién contencioso-administrativa como revisora de lo actuado por
las autoridades espariolas.

La clave tenfa que estar en el articulo 9 de la citada Ley Organica, que
es el que establece el verdadero deslinde entre los distintos 6rdenes juris-
diccionales y el que atribuye al contencioso-administrativo la revisién de
los actos de la Administracién Publica sujetos al Derecho Administrativo,
cualidad que, evidentemente, tienen todos los del procedimiento recaudato-
rio o de apremio. También era pertinente la mencién del articulo 10 de la
LOPJ sobre el conocimiento prejudicial de los asuntos, como correctamente
hizo la Sala de Sevilla; y es que en cuanto a esto ultimo de la prejudicia-
lidad, la dnica excepcién era para el orden jurisdiccional penal, la que no
era aplicable en el presente caso.

D) EFECTOS DE LA ANULACION EN CASO DE HABER TERCEROS

En el supuesto que comentamos conviene recordar que los tres compra-
dores de la finca embargada, tras inscribirla a su favor en el Registro de la
Propiedad, realizaron otros negocios juridicos. En efecto, la parte de uno de
ellos se vendié a los otros dos, que después dividieron materialmente la
finca en dos porciones que respectivamente se adjudicaron.

Pues bien, la Sala de Sevilla, cuando por auto de 1 de septiembre de
1988 traté de ejecutar la Sentencia definitiva del Tribunal Supremo anula-
toria de la subasta, también acordé la nulidad de aquellas iltimas inscrip-
ciones de venta y divisién material. Porque acordada la nulidad de la su-
basta habia que continuar de nuevo la via de apremio hasta su final con las
consecuencias legales correspondientes, para lo que tenfa que estar libre el
camino de posteriores impedimentos, lo que obliga a declarar la nulidad de
todo lo actuado con posterioridad a dicha providencia de 1 de febrero de
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1980 (que era la fecha indicada por el Tribunal Supremo), pues lo contrario
podria dar lugar a una doble inmatriculacién en la finca.

Para la Sala de Sevilla esa nulidad comprende los negocios juridicos
celebrados por los tres adjudicatarios de la subasta y las subsiguien-
tes inscripciones registrales, puesto que «las inscripciones no convalidan
los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las Leyes (art. 33 de la
Ley Hipotecaria), con el inico impedimento de que exista un tercero hi-
potecario».

Para la Sala esta cualidad de tercero protegido no se daba en los dos
compradores que comparecieron ante ella. Porque si alegan la escritura
publica que se les otorgé como culminacién de la subasta administrativa, en
ese negocio juridico eran partes y no terceros. Y si alegaban la compra de
la tercera parte indivisa al otro adjudicatario, lo que ocurrié a principios de
1987 (antes por tanto de la Sentencia de la Sala 3.7, que era de 25 de junio
de ese afio), como esa compra y divisién material no se inscribid en el
Registro hasta octubre de ese afio 1987, en ese momento los interesados no
tenian buena fe porque en el mes de septiembre anterior se les habia no-
tificado la sentencia del TS anulatoria de la subasta,

No compartimos esta dltima apreciacién de la Sala. Porque el requisito
de la buena fe hay que remitirlo al momento de perfeccionarse el negocio
adquisitivo y no al de practicarse la inscripcion. Ahora bien, lo que creemos
es que en esa adquisicién de la tercera parte indivisa tampoco los dos
compradores eran verdaderos terceros.

Porque en definitiva esas dos personas eran las mismas que habian
intervenido en la subasta que después fue declarada nula. Y los que eran
parte no pueden mediante esos negocios juridicos internos de transmisién de
cuotas convertirse en terceros. La cualidad personal de parte no puede
borrarse posteriormente. Y es, como se ha dicho con frase gréfica, el tercero
verdaderamente protegido es el que viene de lejos, lo que no ocurria en
nuestro caso con los dos adjudicatarios. Si también se ha negado la condi-
cibén de tercero a aquel supuesto en que las partes constituyen una sociedad
entre ellos, mucho mds habrd que negarlo en este caso de condominio y
divisién material en el que las personas son las mismas sin que aparezca una
nueva personalidad.

E) SoOBRE LA REMISION AL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL

Antes transcribifamos un considerando del auto del TS de 28 de septiem-
bre de 1990 en el que a la vista de los problemas civiles que se planteaban
en aquella ejecucién de Sentencia se exponia que era procedente remitir a
las partes a los Tribunales ordinarios. Ahora bien, en ese momento no
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constaba haberse iniciado el pleito civil. Por ello creemos que no era pro-
cedente tal remisién jurisdiccional. Aunque es cierto que la misma no se
llevé a la parte dispositiva del auto, nos parece mds correcta la postura no
inhibicionista de la Sala de Sevilla en el auto que revoc6 el Supremo.

Otra ser4 la solucién cuando ya el orden civil habia comenzado a actuar.
Ante tal hecho la propia Sala de Sevilla en el auto de 29 de noviembre de
1989, mds arriba citado, decidié6 que no cabia requerir de inhibicién a la
Audiencia Provincial que entendia de la apelacién del pleito civil. Y es que
este ultimo orden habfa resuelto dentro del ambito de sus competencias, que
son de naturaleza prejudicial respecto del orden contencioso-administrativo.
Por tanto, no es posible que la Sala de este tltimo orden «continie actuando
en una materia en que su competencia es solo vicaria y prejudicial». Dis-
tinto serfa cuando los érganos jurisdiccionales civiles hubieran dicho su
dltima palabra.

M. SOBRE LA VIA CIVIL
A) EL PLEITO CIVIL EN SUS DOS [NSTANCIAS

Hemos defendido la competencia del orden contencioso-administrativo
para pronunciarse sobre la validez del procedimiento de apremio, sobre la
de la subasta con que aquel termind y, por consecuencia, para decretar
incluso la reintegracién en la posesién al apremiado y la cancelacién en el
Registro de la Propiedad de los asientos a favor de los adjudicatarios.

Pero supuesto ello, lo que no podra negarse es la competencia del orden
jurisdiccional civil para pronunciarse en (iitimo extremo sobre una cuestién
de propiedad y de validez de los asientos registrales. Si es cierto que el
articulo 22 de la LOPJ delimita la jurisdiccién de los Tribunales espafoles
frente a la de los extranjeros, no lo es menos que al mencionar los temas
de propiedad de bienes inmuebles y de nulidad de los asientos del Registro
lo hace con referencia al orden jurisdiccional civil. Y es que el criterio
tradicional ha sido el de encomendar a la jurisdiccién ordinaria (hoy al
orden jurisdiccional civil) las cuestiones de propiedad y derechos reales, sin
que exista motivo valido para alterar criterio tan arraigado.

Eso es lo que ocurri6é en el caso que comentamos. Después de que la
Sala 3." del Tribuanl Supremo acordase la nulidad del procedimiento de
apremio, los Tribunales civiles entendieron del tema en todas sus instancias
y con absoluta normalidad. Otra cosa es que sus sentencias no fueran todas
conformes, circunstancia que también se habia dado en las recaidas en el
recurso contencioso-administrativo.

Recordemos que en el pleito civil los compradores de la finca solicita-
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ban la declaracién de eficacia de su negocio juridico adquisitivo como
amparados en la proteccién al tercero de buena fe que inscribe y que es a
titulo oneroso, y en segundo lugar, la rectificacién de la inscripcién en el
Registro de la Propiedad, para declarar la eficacia de la adquisicién en
aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Mds arriba transcribimos
los términos exactos del suplico que ahora hemos reiterado en lo esencial.

En realidad, la segunda peticién entendemos que era bdsicamente super-
flua. Porque si se declaraba la proteccion de los adquirentes como terceros
hipotecarios en posesion de todos los requisitos legales, la verdad es que no
habfa por qué retocar la inscripcion de su adquisicién. En ésta serfan man-
tenidos estos terceros (a pesar de aquella nulidad que habia decretado la
Sala 3." del TS) por efecto y mandato de la Ley, concretamente del articulo
34 de la Ley Hipotecaria. Y con ello la inscripcién de su derecho quedaba
como algo invulnerable, sin que la Sentencia judicial pudiera afiadir nada
a ese efecto salvo el declarar que se habia producido.

Si era, en cambio, totalmente necesaria para el interés de los compra-
dores la primera peticién del suplico de su demanda, esto es, la de que se
declarase la validez del acto adquisitivo por aplicacién de la proteccién
legalmente debida al tercero hipotecario. Por ello, los actores hablaban de
adquisicién a titulo oneroso, de haberla realizado con buena fe y del juego
en concreto de aquel articulo 34.

Lo que ocurre es que al proceder asf en su suplico los actores estrecha-
ban considerablemente sus posibilidades de éxito. Lo jugaban todo a una
sola carta: la de ser terceros hipotecarios. Y esa carta es la que tenian en
contra.

Precisamente por ello la Sentencia del Juzgado, que estimo las preten-
siones de los reclamantes, fue un puro esfuerzo para lograr la proteccién de
éstos fuera del marco que los mismos habian elegido. Tan asi ocurrié que
incluso podemos pensar que dicha Sentencia incurrié en una suerte de
incongruencia al variar la causa juridica de estimacién de la demanda.

En efecto, la Sentencia acaba por reconocer que los adquirentes en la
subasta no eran verdaderos terceros. Pero insiste en poner de relieve su
buena fe, esa confianza con que acudieron a la subasta administrativa y que
era merecedora de mejor suerte. De ahi su conclusion de que el negocio
juridico adquisitivo no era nulo, puesto que la nulidad del procedimiento
administrativo no podia arrastrar o contaminar a la escritura piblica de
venta. El Juzgado invoca el articulo 6 del Cédigo Civil sobre que la nulidad
s6lo se da en los actos contrarios a Leyes imperativas. Se cita también el
articulo 433 del propio Cédigo, conforme al cual es poseedor de buena fe
el que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo
invalide.

Frente a la dificil Sentencia del Juzgado de Cérdoba, la dictada en
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apelacién por la Seccién 5.° de la Audiencia Provincial de Sevilla de fecha
3 de mayo de 1991 era mucho més lineal. Como la proteccién la habian
pedido los actores en base a su cualidad de terceros hipotecarios protegidos
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, de lo que se trataba es de ver si
ostentaban tal condicién.

La Sala recuerda la jurisprudencia del TS de que en Derecho Civil
«debe entenderse por terceros, con determinacién a un determinado acto o
contrato, los que en el mismo no han sido parte; y para llegar al concepto
de tercero hipotecario hay que partir de un nuevo contrato en el que éste
interviene sin ser contratante en el anterior». Pues bien, los actores adqui-
rieron en virtud de la subasta y de la escritura piblica posterior, con lo que
en estos titulos de adquisicién (anulados por la sentencia del TS) fueron
parte y no terceros.

Hay que decir que los actores no comparecieron en esta segunda instan-
cia, aunque posiblemente su presencia no hubiera alterado el resultado de
la Sentencia revocatoria de la Sala, la cual absolvié de 1a demanda a los
demandados. Es curioso el que en esa Sentencia de apelacién existe un 5.°
fundamento de Derecho sobre las facultades del orden contencioso-admi-
nistrativo para ejecutar la sentencia del TS que anulé el procedimiento de
apremio. Y si asi lo calificamos es porque en este fundamento 5.° se repro-
duce literalmente parte de la argumentacién que la Sala de lo contencioso-
administrativo de Sevilla en su auto de 1 de septiembre de 1988 habia
utilizado para fundar su propia competencia en la ejecucién. Posiblemente
la Sala de lo Civil tuvo a la vista el auto de la del orden contencioso-
administrativo y participé de su doctrina. De todas formas, el razonamiento
era un tanto innecesario en cuanto que el pleito civil quedaba zanjado al
negar a los actores la condicién de tercero hipotecario que pretendfan.

B) LA senTeENCiA DE LA SALA 1." DEL TRIBUNAL SUPREMO

Frente a la Sentencia de la Audiencia de Sevilla que hemos mencionado,
los compradores de la finca recurrieron en casacion. El recurso fue deses-
timado por la Sentencia de la Sala 1.° del Tribunal Supremo de 24 de
octubre de 1994, que es la que en realidad ha provocado estos comentarios.
Su contenido bisico lo hemos expuesto mas arriba. Ahora daremos la parte
esencial del fundamento de Derecho 5.°, que es el que provoca la desesti-
macién del recurso y la confirmacién de la Sentencia de la Audiencia.

«La Sentencia de 23 de mayo de 1989 declara que “la cualidad de
tercero hipotecario, como puntualiz6 la Sentencia de esta propia Sala de 18
de marzo de 1987, no la origina el acto o negocio juridico determinante de
la adquisicién de un derecho al que no es ajeno o extrafio el que inscribe
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con base en tal acto o negocio juridico su derecho en el Registro de la
Propiedad, pues si el acto adquisitivo del tercero es inexistente, nulo o
anulable la fe piblica registral no desempefiara la menor funcién convali-
dante o sanatoria, ya que Unicamente asegura la adquisicién del tercero
protegido en cuanto la misma se apoye en el contenido juridico del Regis-
tro, que para dicho tercero se reputa exacto y verdadero; pero dicho prin-
cipio no consolida en lo demas el acto adquisitivo, en el sentido de conva-
lidarlo sandndolo de los vicios de nulidad de que adolezca—; asimismo, la
Sentencia de 17 de octubre de 1989 proclama que “para que el articulo 34
sea aplicable debe ser vélido el acto adquisitivo del tercero protegido. Si
fuera nulo se aplicaria el articulo 33 de la propia Ley Hipotecaria y la
declaracion de nulidad afectaria al adquirente como parte que es en el acto
invalido. El articulo 34 sélo protege frente a la nulidad del acto adquisitivo
anterior, no del propio. El articulo 34 es una excepcién al anterior articulo
33, tal como resulta de su propia finalidad, asi como de su primitiva for-
mulacién en la Ley Hipotecaria de 1861 y de su colocacién sistemdtica en
la Ley actual—. En idéntico sentido se pronuncia la Sentencia de 8 de marzo
de 1993, que también recoge las dos anteriormente transcritas. La expresada
doctrina jurisprudencial ha de llevarnos a la ineludible conclusién de que
los demandantes en el proceso, y aqui recurrentes, no tienen la condicién
de terceros hipotecarios al haber la tantas veces repetida Sentencia de la
Sala 3.* de este Tribunal Supremo declarando nula la subasta por la que
aquéllos adquirieron la finca litigiosa».

En el recurso de casacién también habia un motivo anémalo. Era aquel
por el que se acusaba a la Sentencia de la Audiencia de haber hecho unas
afirmaciones que en realidad no aparecian en la misma y que eran los
motivos por los que la Sentencia de la Sala 3." del Tribunal Supremo habia
anulado la subasta, esto es, la falta de notificacion a la esposa del apremia-
do y al padre de éste, usufructuario de la finca.

Igualmente, era peculiar el cuarto motivo del recurso de casacién. Se
entendia en €l que el apremiado, al no impugnar en tiempo el procedimiento
de apremio, habia ratificado la compraventa que en representacién de aquél
hizo el Recaudador de la zona a favor de los compradores. El motivo era
extrafio puesto que, lejos de tal consentimiénto, el apremiado y después sus
herederos habian impugnado aquel procedimiento recaudatorio, primero en
la via econémico-administrativa y después en las dos instancias del recurso
contencioso-administrativo.

Mas entidad tenia el tercer motivo de la casacion. Alegaban los actores
su buena fe y la confianza con que acudieron a la subasta administrativa del
bien embargado. A esta consideracién, con fuerte apoyo en la equidad,
opone el TS la proteccién que también merecian el verdadero propietario
del inmueble y sus herederos. Y es que éstos a través de un procedimiento
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administrativo irregular se vieron privados de un bien que valia mucho mds
de lo que los compradores ofrecieron en el remate.

A esta iltima consideracién afiade el TS otra que es de gran interés.
«Ello sin perjuicio, como es obvio, de que si los rematantes, aqui recurren-
tes, se consideran perjudicados por la anulacién de la subasta y, por ende,
de la adquisicién aparentemente realizada a través de la misma puedan
ejercitar las acciones que sean procedentes contra el érgano administrativo
que al tramitar negligentemente el procedimiento de apremio fue el deter-
minante de la referida nulidad de actuaciones, en reclamacién de los per-
juicios que consideren han sufrido por ello».

Sélo dos observaciones a tan atinada consideracién. La primera, que la
reclamaci6n habria que deducirla, més que frente al érgano administrativo,
frente a la Administracién estatal, que es la que pudo causar el dafio por
el funcionamiento, en este caso anormal, del servicio piblico de recauda-
cién de los tributos. Es significativo que en la via administrativa obraba un
informe del propio Abogado del Estado cuestionando la validez de la subas-
ta celebrada.

La segunda observacién es que esa pretensién de indemnizacién cerca
de la Administracién Piblica es la que hace poco hemos postulado también
para un caso tipico del Derecho Hipotecario. El de la inscripcién retrasada
de una adquisicién anterior cuando entre tanto ha culminado un procedi-
miento ejecutivo en base a una anotacién preventiva de embargo que pudo
hacer confiar al adquirente en la regularidad de ese procedimiento. Hacia-
mos esa indicacién en la parte final de nuestro trabajo, «;La imparable
ascension de la anotacién preventiva de embargo?», publicado en la Revista
Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, niimero 620, correspondiente a los meses
de enero y febrero de 1994.

IV SOBRE LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

A) REFLEXIONES SOBRE LA VIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA SEGUIDA
EN EL CASO

Volvamos ahora al recurso contencioso-administrativo que en sus dos
instancias sigui6 el apremiado frente al acuerdo del TEA de Cérdoba que
denegé anular las actuaciones del procedimiento de apremio. Ante la Sala
de Sevilla las nulidades que se alegaron se referian al propio apremiado. Se
argumentaba que se habia subastado el pleno dominio de la finca, siendo
asi que el deudor sélo tenia la nuda propiedad y no el usufructo. A ello
opuso la Sala que, por fallecimiento del usufructuario, el derecho de éste
se habfa consolidado en la persona del actor o nudo propietario.
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En la apelacién ante el TS el apremiado cambié fundamentalmente la
motivacién del recurso. Ahora lo que se alegaba eran las faltas de notifi-
cacion a la esposa del actor, la cual era necesaria dado el caricter ganancial
del bien, y al padre del reclamante, que era el usufructuario de la finca y
a quien debié comunicarse el débito. En todo caso, en el recurso de ape-
lacién se indicaba que las actuaciones administrativas eran nulas de pleno
derecho conforme a la letra ¢) del articulo 47 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958, vigente a la sazén.

Realmente no habia inconveniente alguno en que la motivacién del
recurso variara en la segunda instancia. Porque la pretensién era siempre la
misma, esto es, la nulidad de la subasta. De otro lado, el recurso conten-
cioso-administrativo no es un verdadero litigio donde las partes pueden
explayar con toda amplitud las argumentaciones y fundamentos de derecho
en que apoyen sus pretensiones anulatorias.

Es mds, aunque esa variacién en los motivos de impugnacion se intro-
dujera en la apelacién, ello podia considerarse admisible dadas las amplias
facultades que en ese recurso ordinario tiene el Tribunal de Segunda Ins-
tancia. Y es que éste se coloca en el lugar del inferior con plena compe-
tencia y, por otro lado, para €l rige también plenamente el principio iura
novit curia en lo que se refiere a la fundamentacién juridica.

En cambio, es mucho mds problemdtico que el apremiado apelante
pudiera invocar como base para la anulacién del procedimiento una serie de
defectos formales que en realidad no le afectaban a €l sino a otras personas,
como eran su esposa y su padre. Porque cabria afirmar que esa falta de
notificacién al usufructuario y a la cotitular del bien ganancial quienes
tenian que haberla alegado eran los respectivos interesados. En efecto, una
reiterada jurisprudencia establece que la indefensién quien puede invocarla
es la persona que la padecié y no otra distinta a favor de aquéila. Conforme
a este principio, bien pudo haberse declarado inadmisible el recurso de
apelacién ante el TS por falta de legitimacién del apremiado.

Todavia podria replicarse que el reclamante, al pedir una nulidad que
afectaba a su padre, lo hacia como heredero de éste y por tanto continuador
de su personalidad. Pues es 16gico que, dada esa relacién de filiacidn, el
apremiado fuera efectivamente el heredero de su padre. El obsticulo estaba
en que por la condicién personal del derecho de usufructo, éste no se
transmitia al hijo por fallecimiento del padre. Si por la muerte de éste se
consolidaba el domtinio en la persona del hijo, ello era por la fuerza expan-
siva de la propiedad y no por una sucesion al usufructuario.

En el caso de la esposa es aiin mds claro que el vicio o la indefension
habia de ser alegado por ella y no por su marido. Esto no es mds que una
aplicacién de la regla del Derecho Civil de que la anulabilidad y la accién
consiguiente ha de ser ejercitada por quien sufrié aquélla y no por otra
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persona. Pues precisamente en esto es en lo que aquel vicio se distingue de
la nulidad absoluta.

Por esta razén no puede extrafiar que en el recurso de apelacién ante el
TS el actor hablara reiteradamente de nulidad de pleno derecho conforme
al articulo 47, letra c¢), de la Ley de Procedimiento Administrativo. Es mds,
el propio TS al estimar el recurso menciona esa nulidad absoluta.

Lo que resulta mas discutible es que la nulidad de pleno derecho, que el
articulo 47 citado anuda al hecho de prescindirse absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido, aparezca por la ausencia de un trdmite pro-
cedimental, aunque sea muy importante. En efecto, una reiterada jurispru-
dencia mantiene que esa omisién de un solo tramite no equivale a prescindir
totalmente del procedimiento establecido. Con base a esto podria, pues, ha-
berse desestimado el recurso de apelacién que interpuso el apremiado.

Lo que ocurre es que las omisiones en que el expediente recaudatorio
incurri6 fueron varias. Era la falta de notificacién al usufructuario y el
defecto de comunicaci6n a la esposa del deudor. Ademds se habia subastado
el pleno dominio de la finca, cuando el apremiado era sé6lo el nudo propie-
tario de aquélla. También pudo influir el informe negativo de la Abogacia
del Estado que obraba en el expediente. Ese ciimulo de circunstancias pudo
llevar al TS a declarar la nulidad de pleno derecho.

Estaban también las consideraciones de equidad, habilmente esgrimidas
por el reclamante, de que la finca se habia subastado en una cantidad muy
inferior a su verdadero valor. El perjuicio era, pues, claro si se tiene ademas
en cuenta que los débitos contributivos estaban muy por debajo de aquel
valor. En cambio, los adjudicatarios de la finca podian quedar indemnes tras
la anulacién si se les devolvia el precio en que la remataron, como en efecto
ocurrid.

Bien es cierto que esa indemnidad de los compradores pudo no ser total.
Habia otros perjuicios y gastos irrogados a quienes habian confiado de
buena fe en la correcta tramitacion de un expediente administrativo. Pero
en cuanto a esto basta remitirnos a la atinada indicacién que hacia la Sala
1.* del Tribunal Supremo sobre reclamacién del dafo a la Administracion,
seglin antes comentamos.

B) EL RECURSO DE AMPARO COMO ULTIMO REMEDIO

Una circunstancia verdaderamente peculiar en el caso que estamos co-
mentando es que los compradores de la finca no comparecieron en ninguna
de las dos instancias del recurso contencioso-administrativo interpuesto por
el apremiado. Ello se debi6 a que aquéllos no fueron emplazados personal-
mente a pesar de que eran los verdaderos interesados en el asunto.
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Por eso, cuando la Sala 3. del Tribunal Supremo estim6 la apelacion del
apremiado y remiti6é las actuaciones a la Sala de Sevilla para que ésta
ejecutara la Sentencia anulatoria de la subasta, aquellos adjudicatarios com-
parecieron en este trdmite de ejecucidn con la peticién de que se declarara
la nulidad de actuaciones. Y es que la citacién de los mismos habia sido
s6lo por edictos.

La peticién de nulidad fue desestimada por la Sala de Sevilla en su auto
de 1 de septiembre de 1988, al que mds arriba nos hemos referido con
alguna detencién. Exponia el Tribunal que una vez que los compradores
habian conocido la Sentencia anulatoria del TS, lo que pudieron es formular
recurso de audiencia al rebelde.

En dltimo extremo, afadimos nosotros, esos adjudicatarios pudieron
recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional con alegacién de la
indefensién que habian padecido. Lo que ocurre es que el plazo para tal
amparo habia transcurrido. En efecto, frente a la Sentencia del TS la reac-
cién de los compradores fue el realizar ciertas actuaciones ante el Juzgado
de Primera Instancia y otras ante la propia Sala de Sevilla.

Habria sido verdaderamente interesante que se hubiera entablado aquel
recurso de amparo constitucional. Lo normal, incluso, es que el mismo
tuviera éxito ya que los compradores eran los verdaderos interesados en el
recurso contencioso-administrativo y estaban perfectamente identificados en
el expediente administrativo, pese a lo cual no fueron citados. De haberse
dado aquella estimacion se hubiera acordado la reposicién de tramites en el
recurso contencioso-administrativo, extensible a las dos instancias.

Ya es mas dificil predecir cual fuera la suerte de ese recurso contencio-
so-administrativo si en él hubieran sido parte no sélo la esposa y los here-
deros del apremiado, sino también los adjudicatarios de la finca. Es posible
que en ese caso el resultado del recurso hubiera sido desestimatorio.

Lo cierto es que en ese hipotético supuesto no hubiéramos tenido oca-
si6n de conocer y comentar unos pronunciamientos tan interesantes del
orden jurisdiccional civil como los que se han dado en el caso de autos. Y
sobre todo no hubiéramos podido referirnos a esa Sentencia de la Sala 1.°
del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 1994, que es la que princi-
palmente ha motivado estas lineas.

Pepro Luis SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado






La actitud de los poderes publicos
ante los derechos de autor y afines
en Espafia

I. INTRODUCCION

En los Estados modernos suele existir el principio que trata de asegurar
al ciudadano un conjunto de derechos que se presumen fundamentales,
como pueden ser el derecho a la vida, a la integridad fisica, al honor, a la
imagen, a la seguridad social y ciudadana, etc.; y ello vincula al Estado a
construir una suma de medidas para el logro de tal finalidad. El respeto de
dichos derechos y la protecciéon que deben tener los mismos suponen la
manifestacién de la libertad del que todo Estado democratico debe partir.

Al lado de la libertad debe estructurarse la justicia y ambas —libertad
y justicia— suponen un superior principio que las engloba en la seguridad
juridica. Todo ciudadano tiene derecho a exigir judicialmente la proteccién
de su derecho caso de ser controvertido; pero el Estado, aparte de esa
seguridad, suele brindarle otras garantias que tienen su manifestacién en
organismos e instituciones que singularizan la proteccién de ciertos dere-
chos: el de propiedad y las especialidades que la misma tiene en el campo
intelectual e industrial.

El 4mbito de la propiedad intelectual es tan amplio que en el telar o
entramado de los principios que tratan de proteger los derechos del autor y
los afines se involucran el poder legislativo, el ejecutivo y el judicial. El
primero para aportar el soporte primario, pues es el encargado de crear la
legislacién y luego modemizarla segin lo exija la realidad social; el segun-
do, ejerciendo funciones dentro del orden administrativo y el judicial, pro-
tegiendo los derechos cuando acuden a él los lesionados o cuando lo hace
de oficio en la via penal.
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1. EL ORGANO LEGISLATIVO ESPANOL Y LOS DERECHOS
DE AUTOR Y AFINES

Al exponer c6mo ha actuado el 6rgano legislador espaiiol en materia de
derechos de autor, creo necesario hacer una breve referencia a la Ley de
Propiedad Intelectual de 10 de enero de 1879, Ley que estuvo vigente mas
de cien afios y fue considerada por algunos —J. Forns y J. M.* Chi-
co— (1) como obra maestra. Ley que a través de su no muy amplio
articulado protegia la creacidn de la cultura en su triple manifestaciéon de
obras cientificas, literarias y artisticas que pudieran darse a luz por cual-
quier medio (art. 1); que indicaba a quién le correspondia la titularidad de
la propiedad especial y a quién se le aplicaban los beneficios de la misma
(arts. 2, 3 y 4); que consider$ la propiedad intelectual como una propiedad
sujeta a tiempo que podia transmitirse por actos inter vivos y mortis cau-
sa (art. 6); que conjugaba los principios de interés publico y de exclu-
siva, pues frente al derecho de explotacién que se le reconocia al autor
o titular estaba el de interés piblico que se hacia efectivo por el trans-
curso del tiempo fijado al derecho de autor o por la falta de inscrip-
cién en un determinado plazo y que ademds establecia una proteccién
registral.

No debemos olvidar el Cédigo Civil espafiol promulgado en 1889, cuyos
articulos 428 y 429 tratan la propiedad intelectual, para indicar que el autor
de una obra literaria, cientifica o artistica tiene el derecho de explotarla y
disponer de ella a su voluntad y para indicar que la materia se regula por
Ley especial y supletoriamente por las reglas generales establecidas en el
Cédigo sobre la Propiedad.

También se refiere a la propiedad intelectual el punto 4 del articulo 10
del Cédigo en la redaccidn dada por el Decreto 1836/1974, de 31 de mayo,
al establecer que los derechos de propiedad intelectual e industrial se pro-
tegen dentro del territorio espafiol de acuerdo con la Ley espafiola, sin
perjuicio de lo establecido por los convenios y tratados intermacionales en
los que Espafia sea parte.

En la segunda mitad del presente siglo, y antes de la actual Ley 22/1987
de Propiedad Intelectual, el legislador regulé aspectos parciales sobre la
materia relacionada con los derechos de autor y afines. Baste para ello
recordar la Ley de Prensa e Imprenta del afio 1966 que regulaba el derecho
a la libertad de expresién de las ideas a través de impresos; la Ley 17/1966,
de 31 de mayo, sobre derechos de propiedad intelectual en las obras cine-
matogréficas, en cuya Exposicién de Motivos se indicaba que con ella se

(1) CHico Ormiz, J. M." «Presente y futuro de la propiedad intelectual», Boletin de
Anabad, afio XXIX, nim. 1.
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trataba de llenar una notoria laguna en nuestro ordenamiento juridico, aun-
que sélo fuera con caracter transitorio, hasta que el nuevo estatuto general
de los derechos de autor vea la luz; la Ley del Libro del afio 1975, que entre
los diferentes sujetos que participan en la creacién y difusién del libro
recoge las figuras de su autor y editor.

No puedo dejar de hacer una breve alusién a nuestra Constitucién de
1978, cuyo articulo 149 establece la competencia exclusiva del Estado en
la legislacion de propiedad intelectual. A su articulo 20.1.5), que segiin
ALvarez RoMERO (2) constituye un prius 16gico y también un presupuesto
juridico para el nacimiento del derecho de propiedad intelectual al recono-
cer y proteger la libertad de creacién. Y finalmente en su articulo 33 —que
siguiendo al mismo autor— (3) al reconocer el derecho a la propiedad
privada y a la herencia reconoce la propiedad intelectual, porque reconocido
el género se reconocen en él todas sus especies.

Nuestra vigente Ley de Propiedad Intelectual, Ley 22/1987, supone,
segln la mayoria, un gran avance respecto a la legislacién anterior. Otros
—como CHico OrTtiz— (4), a pesar de reconocer que supone un avance, no
deja de apuntar que supone un gran retroceso, ya que, segun indica él
mismo, la técnica legislativa de utilizar definiciones y encerrar en ellas
conceptos fijos va a producir un serio problema en la aplicacién legislativa
y en la interpretacién de sus preceptos.

El legisiador se ocupa de indicar en su articulo 1 —por si hubiese
alguna duda en ello— que la propiedad intelectual le corresponde al autor
por el mero hecho de su creacidn.

También precisa (art. 2) que la propiedad intelectual estd integrada por
dos tipos de derechos diferentes: aquellos que son de caracter personal y los
que son de cardcter patrimonial.

Es de alabar el articulo 10 referente al objeto de la propiedad intelec-
tual, pues la férmula amplia de su punto | (son objeto de propiedad inte-
lectual todas las creaciones originales, literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmen-
te conocido o que se wnvente en el futuro...) tiene una cautelosa visién de
futuro.

Los derechos de caracter personal, irrenunciables e inalineables, vienen
tratados en la nueva Ley en los articulos 14 y siguientes y son denominados
derechos morales. Antes de enumerarlos debemos recordar, como indica

(2) ALvarez RomEero, C.: «La Constitucién Espafiola y €l Derecho de Propiedad
Intelectual», Boletin de Anabad. ano XXIX, nim. 1

(3) ALVAREzZ RoMERO, C. Ob. cit

(4) Cnico Orriz, J. M. «La segunidad juridica y el Registro de la Propiedad
Intelectual», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia
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MENnDEZ CASTRILLON (5), que la antigua Ley de 1879 y su Reglamento de
1880 carecian de una construccién sistemética de la teoria de los derechos
morales; sin embargo, los mas importantes estaban comprendidos, aunque
de un modo disperso.

Los derechos morales del autor contenidos en el articulo 14 son: 1.°
Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma. 2.° Determinar si tal
divulgacién ha de hacerse con su nombre, bajo pseudénimo, signo o ané-
nimamente. 3.° Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la
obra. 4.° Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacién, modificacién, alteracién o atentado contra ella que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacién. 5.° Modi-
ficar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigen-
cias de proteccion de Bienes de Interés Cultural. 6.° Retirar la obra del
comercio por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizacién de dafios y perjuicios a los titulares del derecho de explo-
tacion. 7.° Acceder al ejemplar tnico o raro de la obra cuando se halle en
poder de otro a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro
que le corresponda.

Los articulos 15 y 16 se refieren a una prolongacién del ejercicio de tres
de los derechos morales del autor, ya enumerados, cuando éste ha fallecido.

Los derechos de cardcter patrimonial a los que se refiere la Ley pueden
encuadrarse en tres bloques:

a) El derecho irrenunciable de participacion del artista en el precio de
la reventa de las obras plésticas, que supone un novedad absoluta
en el ordenamiento juridico espafiol, viene contenido en el articulo
24 que ha sido redactado nuevamente en el afio 1992, debiéndose
destacar como una de las modificaciones efectuadas el que se es-
tablece su transmisién mortis causa.

b} El derecho a participar econémicamente en las reproducciones para
uso personal de determinadas obras, conocido también como dere-
cho de copia privada, que asimismo supone una novedad en nues-
tro ordenamiento, viene contenido en el articulo 25, redactado
nuevamente por la Ley 20/1992; son acreedores a este derecho no
s6lo ciertos autores —los de obras publicadas en forma de libro o
publicaciones asimiladas—, sino también los editores, los produc-
tores de fonogramas y videogramas y los artistas, intérpretes o
ejecutantes cuyas actuaciones hayan sido fijadas en dichos fonogra-
mas o videogramas.

(5) MeNDEz CASTRILLON, J. M.: Algunas reflexiones sobre los llamadus derechos
morales de autor a la luz del Anteproyecto de la Ley de Propiedad Intelectual de 1984,
Centro Internacional de Derecho Registral, Madrid, 1986.
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¢) Los derechos de explotacién contenidos en los articulos 17 y si-
guientes de la Ley, y en especial los derechos de reproduccién,
distribucién, comunicaciéon piblica y transformacién. Estos dere-
chos son transmisibles mortis causa por cualquiera de los medios
admitidos en Derecho; y segun dispone el articulo 43 de la Ley,
también pueden transmitirse por actos inter vivos, quedando limi-
tada la cesién al derecho o derechos cedidos, a las modalidades de
explotacién expresamente previstas y al tiempo y dmbito territorial
que se determinen; disponiendo el punto 2 del mismo articulo que
la falta de mencién del tiempo limita la transmisién a cinco afos,
la del 4mbito territorial al pais en que se realice la cesién y si no
se expresan especificamente y de modo concreto las modalidades de
explotacién de la obra la cesién quedard limitada a aquella que se
deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable
para cumplir la finalidad del mismo.

Debe apuntarse como novedad en esta materia de transmisi6n el prin-
cipio de interpretacion restrictiva del alcance de los derechos cedidos, la
nulidad de la cesion de derechos respecto del conjunto de las obras que
pueda crear el autor en un futuro y de las estipulaciones por las que se
comprometa a no crear alguna obra y el derecho a participar proporcional-
mente de los ingresos derivados de la explotacién de la obra.

Hay que destacar asimismo que esta Ley establece un nuevo plazo de
duracién de los derechos de explotacién, y asi indica en su articulo 26 y
siguientes que los derechos de explotacién de la obra duraran toda la vida
del autor y sesenta afios después de su muerte o declaracién de fallecimien-
to, salvo que la obra fuera divulgada después del fallecimiento del autor,
en cuyo caso tales derechos durardn sesenta afios, contados a partir de la
fecha de su divulgacién, siempre que ésta hubiera tenido lugar en los
sesenta afios siguientes al fallecimiento, plazo que claramente debera ser
aumentado antes del 1 de julio de 1995 por aplicacién de una Directiva del
Consejo de la CEE relativa a la armonizacion del plazo de proteccién de
derechos de autor, que, entre otras cosas, establece que los derechos de
autor sobre obras literanias y artisticas a las que se refiere el articulo 2 del
Convenio de Berna se extenderdn durante la vida del autor y setenta afios
después de su muerte, independientemente de la fecha en que la obra haya
sido licitamente hecha accesible al publico.

También trata las relaciones juridicas derivadas de la creacion de obras
tecnoldgicamente avanzadas, como son las audiovisuales o los programas de
ordenador, estas tltimas modificadas en parte por la Ley 16/1993, de 23 de
diciembre, de incorporacion al Derecho espafiol de una Directiva comuni-
taria sobre la proteccién juridica de programas de ordenador.
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De igual manera, la Ley que nos ocupa dedica preceptos (Libro IT) a los
derechos afines o conexos (derechos de los artistas, intérpretes o ejecutan-
tes, productores fonograficos y de grabaciones audiovisuales, asi como los
editores de obras inéditas); siguiendo fundamentalmente los criterios mar-
cados por la Convenciéon de Roma de 1961 y el Convenio de Ginebra de
1971.

Por otro lado, la Ley contempla, dentro de su Libro III («De la protec-
ci6n de los derechos reconocidos en esta Ley») las acciones y procedimien-
tos, el Registro de la Propiedad Intelectual, los simbolos o indicaciones de
la reserva de derechos y las entidades de gestién.

En cuanto a las acciones y procedimientos, debe tenerse en cuenta que
el titular de los derechos de propiedad intelectual tendrd accién judicial
para: 1.° Solicitar, con carécter previo, la adopcién de las medidas caute-
lares de proteccion urgente que la Ley contempla en su articulo 126. 2.°
Instar el cese de la actividad ilicita por parte del infractor. 3.° Solicitar la
oportuna indemnizacién de los dafios materiales y morales causados.

En lo que respecta al Registro de la Propiedad Intelectual, se le dedican
s6lo dos articulos, el 129 y el 130, debiéndose indicar que el primero de
ellos fue nuevamente redactado en el afio 1992, mientras que el segundo
sufrié la derogacién de su numeral cinco. Esta modificacién operada en el
articulo 129 por la Ley 20/1992 supone pasar un modelo registral centra-
lizado a otro descentralizado, se mantiene el caricter de registro tnico, pero
permitiendo que las Comunidades Auténomas con competencia en esta
materia determinen la estructura y funcionamiento del Registro en sus res-
pectivos territorios, 1os cuales no se limitardn a efectuar una mera toma de
razén de las solicitudes de inscripcién, sino que asumirdn su llevanza.

Dado que el articulo 130 se refiere biasicamente al objeto de inscripcién,
a las actuaciones del Registrador, al valor del contenido registral y al
caricter del mismo, y todo ello se mueve en la intervencién del Poder
Ejecutivo o, mejor dicho, Administracién Publica, en la ordenacién de la
propiedad intelectual, creo mas oportuno efectuar los correspondientes co-
mentarios en el epigrafe posterior.

En cuanto a las Entidades de Gestién, son definidas por el articulo 132
como aquellas entidades que estando legalmente constituidas con autoriza-
ci6én del Ministerio de Cultura publicada en el Boletin Oficial del Estado y
sin 4nimo de lucro, se dediquen, en nombre propio o ajeno, a la gestién de
derechos de explotacion u otros de caricter patrimonial por cuenta e interés
de varios autores u otros titulares de derechos de propiedad intelectual.
Asimismo, la Ley 22/1987 establece determinados derechos y obligaciones
para las entidades de este tipo.

Por dltimo, en cuanto a las actuaciones del érgano legislativo espafiol
en los derechos de autor, debo hacer una breve referencia a la Ley Orgénica
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6/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la Seccién 3.* del
Capitulo 4.°, Titulo XIII del Libro I del Cédigo Penal, que ha sido muy
positiva, pues ha terminado con la ley penal en blanco que contenia el
antiguo articulo 534 del Cédigo Penal.

El nuevo articulo 534 bis.a) que establece: «Serd castigado con la pena
de multa de 100.000 a 2.000.000 de pesetas quien intencionadamente re-
produjere, plagiare, distribuyere o comunicare piiblicamente en todo o
en parte una obra literaria, artistica o cientifica o su transformacién o
una interpretacién o ejecucién artistica fijada en cualquier tipo de sopor-
te o comunicada a través de cualquier medio sin la autorizacién de
los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual
o de sus cesionarios. La misma pena se impondrd a quien intenciona-
damente importare o almacenare ejemplares de dichas obras o pro-
ducciones o ejecuciones sin la debida autorizacién»; es el tipo bdsico o
normal.

El articulo 534 bis.b) en su nimero 1 contiene un tipo agravado por: a)
obrar con dnimo de lucro; b) infringir el derecho de divulgacién del autor;
¢) usurpar la condicién de autor sobre una obra o parte de ella o el nombre
de un artista en una interpretacién o ejecucién, y d) modificar sustancial-
mente la integridad de la obra sin autorizacion del autor.

El nimero 2 del articulo 534 bis.h) contiene una agravacién supercua-
lificada cuando ademds de obrar con 4nimo de lucro se produzca alguna de
las siguientes circunstancias: a) que la cantidad o el valor de las copias
ilicitas posean especial trascendencia econémica, y b) que el daiio causado
revista especial gravedad. En estos supuestos el Juez podrd asimismo de-
cretar el cierre temporal o definitivo de Ia industria o establecimiento con-
denado.

Respecto al sujeto activo de estos delitos, debo apuntar que puede ser
cualquiera, mientras que el sujeto pasivo serd el titular de los derechos.

Por iltimo, quiero indicar que las medidas cautelares del articulo 126
de la Ley de Propiedad Intelectual tienen también aplicacién en los proce-
sos penales segiin indica el articulo 128 del mismo texto legal.

M. EL ORGANO EJECUTIVO ESPANOL (ADMINISTRACION
PUBLICA) ANTE LOS DERECHOS DE AUTOR Y AFINES

La Administracién Piblica espafiola, y en concreto el Ministerio de
Cultura, actia en la ordenacién de la propiedad intelectual a través del
Registro de la Propiedad Intelectual, en las Entidades de Gestién y por la
Comisién Arbitral. También realiza otras actividades de caricter mas acce-
sorio relacionadas con el fomento del conocimiento de los derechos de
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autor, tales como organizacién de cursos y seminarios, creacién de una
biblioteca especializada en la materia, etc.

El Registro de la Propiedad Intelectual, dependiente del Ministerio de
Cultura, es considerado por algunos como un Registro administrativo; ahora
bien, soy de la opinién de que no se le puede negar cierta naturaleza
juridica, pues el articulo 130 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre,
establece que el Registrador calificard las solicitudes presentadas y la lega-
lidad de los actos y contratos relativos a los derechos inscribibles; por
supuesto que esa calificacién abarca extremos que van desde la capacidad,
representacion, requisitos de forma y fondo de las solicitudes hasta la lega-
lidad de las formas extrinsecas de los documentos, lo que conlleva un cierto
caracter juridico para dicho Registro.

El Reglamento del Registro destaca como novedad el caricter no cons-
titutivo del mismo; respecto a ello, no debemos olvidar que Chico Or-
Tiz (6) puntualiza que la Ley de 1879 nunca dijo que la inscripcién de la
propiedad intelectual fuera constitutiva; dicha Ley partia de una inscrip-
cién estimulada, y reconociendo que la creacion daba vida a la propiedad
intelectual y que desde la misma existia dicho derecho, sefialaba un plazo
para que el autor pudiese inscribir su obra, y si no lo hacia su obra podia
pasar provisionalmente al dominio piblico; y si transcurrian diez afios sin
inscribiria, la obra pasaba definitivamente al dominio piblico. Sigue indi-
cando el mismo autor que esto era asi y bastaba la lectura del pérrafo 3.°
del articulo 36 de esa Ley para entenderlo: «El plazo para la inscripcién
serd de un afio (aunque se han dado profusamente moratorias que amplia-
ban considerablemente este plazo), a contar desde el dia en que comenzé
la publicacién, y sdlo los perdera...» junto con el articulo 2 de su Regla-
mento (concebir y realizar, crear y ejecutar) que define el autor empleando
los términos citados, demuestran que la legislacién anterior partia de la
idea de que era suficiente la creacién sin necesidad de inscripcién para
reconocer la existencia de la propiedad intelectual. En un sentido similar
se manifiesta PENA, quien mantiene que la creacién es el dnico modo de
adquisicién originaria del derecho y considera la inscripcién como una
carga que la Ley imponia al autor para gozar plenamente de su proteccidn.
A mayor abundamiento sobre el tema, baste citar la Sentencia de la Sala
2.* del Tribunal Supremo de 27 de abril de 1979, que concluye, a los
efectos que nos interesan, «que es indiferente que la obra intelectual o
artistica se encuentre o no registrada al no hacerse depender la tutela penal
de condicién alguna».

Tampoco podemos dejar de mencionar en esta referencia al Registro

(6) Cuico Ortiz, J. M.® «La segunidad juridica y el Registro de la Propiedad
Intelectual», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia
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otros principios que lo rigen, como son el de voluntariedad, el de presun-
cién de certeza y el de publicidad.

La voluntariedad claramente es contraria a la obligatoriedad, pero tam-
bién va unida a la actuacién rogada del Registrador (el art. 130 indica que
podran ser objeto de inscripcién); al Registrador hay que pedirle la inscrip-
cién, pues no se trata de una actuacién de oficio.

El principio de presuncion de cerfeza viene recogido en el punto 3 del
articulo 130 al indicar que se presumird, salvo prueba en contrario, que los
derechos inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determinada
en el asiento respectivo. lo que supone una presuncién positiva.

Por lo que respecta al principio de publicidad (el Registro es publico,
dice el punto 4 del articulo 130), debe indicarse que se deriva de la presun-
cién anteriormente mencionada de exactitud del contenido registral. Pero
llama la atencién, como indica Chico Ortiz (7), que el legislador en este
apartado haga una remision al articulo 100 referente a los programas de
ordenador, ya que la publicidad del Registro no llega mas que a pronunciar-
se sobre los datos que la inscripcién contiene referentes al autor, a la
titularidad de derechos, a sus cargas, a su transmisién, a su paso a dominio
publico, etc., pero nunca la publicidad comprende «el argumento» de la
obra o produccién.

El objeto de la inscripcién registral son los derechos de propiedad in-
telectual relativos a las obras y demds producciones protegidas por la Ley;
es decir, es un registro de derechos y no de obras como indicaba la antigua
Ley.

Debe destacarse que el actual Reglamento del Registro General de la
Propiedad Intelectual fue aprobado por el Rea! Decreto 733/1993, de 14 de
mayo; dicho Real Decreto entré en vigor el pasado 1 de marzo. En el
citado Reglamento se indica —en desarrollo al art. 129— que el Registro
General de la Propiedad Intelectual es tnico en todo el territorio nacional
y que estd integrado por los Registros Territoriales con todas las compe-
tencias registrales —establecidos y gestionados por las Comunidades Au-
tonomas—, por el Registro Central —dependiente del Ministerio de Cultura
y conformado como red de informacién— y por la Comisién de Coordina-
cién actuando como codrdinador, con competencias tanto de propuesta
como de resolucién.

En la actualidad, si bien dicha Comision se constituy6é en el pasado 7
de abril y ya estd actuando, todavia no se ha creado ningiin Registro Te-
rritorial; por ello, y en virtud de lo dispuesto en la disposicién transitoria
tinica de dicho Real Decreto, al dia de hoy las funciones registrales siguen
ajustdndose a las disposiciones del Real Decreto 1584/1991, de 18 de oc-

(7) Cuico OrTiz, J. M*. Ob cu.
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tubre, que a su vez se ha adecuado a la Ley 30/1992 de Régimen Juridico
de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
mun por el Real Decreto 1694/1994, de 22 de julio pasado; consecuente-
mente con ello, el Registrador examina las solicitudes presentadas y califica
la legalidad de los actos y contratos relativos a los derechos inscribibles,
disponiendo de un plazo de seis meses, a contar desde la entrada en el
Registro de la solicitud, para resolver expresamente; si apreciara algin
defecto subsanable lo notificard al solicitante para su subsanacién en diez
dias, ampliables a cinco dias més cuando dicha subsanaci6n presente difi-
cultades especiales, actuando el silencio con un efecto negativo si el Regis-
trador no resuelve expresamente en el plazo de los seis meses indicados. Si
la calificacién resultare positiva, se formaliza el asiento registral. Por ulti-
mo, debe indicarse que contra el acuerdo del Registrador podrén ejercitarse
directamente ante la jurisdiccion civil las acciones correspondientes.

En lo que respecta a las Entidades de Gestién, el Ministerio de Cultura
interviene en cuanto que una vez legalmente constituidas deben obtener de
éste la preceptiva autorizacion, que tiene que publicarse en el Boletin Ofi-
cial del Estado (art. 132 de la Ley 22/1987). Las condiciones que deben de
reunir para obtener dicha autorizacién vienen recogidas en el articulo 133
y son: 1.° Que los estatutos cumplan los requisitos establecidos en la Ley
de Propiedad Intelectual. 2.° Que de los datos aportados y de la informaci6n
practicada se desprenda que la entidad solicitante redne las condiciones
necesarias para asegurar la eficaz administracién de derechos, cuya gestién
le va a ser encomendada en todo el terrtorio nacional. 3.° Que la autori-
zaci6n favorezca los intereses generales de la proteccién de la propiedad
intelectual en Espana.

Para valorar la concurrencia de las condiciones 2." y 3." el Ministerio de
Cultura tendrd en cuenta el nimero de titulares de derechos que se hayan
comprometido a confiarle la gestién de los mismos, el volumen de usuarios
potenciales, 1a idoneidad de sus estatutos, asi como de sus medios para el
cumplimiento de sus fines, la posible efectividad de su gesti6n en el extran-
jero y, en su caso, el informe de las Entidades de Gestién ya autorizadas
(art. 133.2).

La autorizacién puede ser revocada por el Ministerio de Cultura si
sobreviniera o se pusiera de manifiesto algin hecho que pudiera haber
originado la denegacién de la autorizacién o si la Entidad de Gestién
incumpliera gravemente las obligaciones establecidas en la Ley. En estos
tres supuestos debe mediar un previo apercibimiento por parte del Minis-
terio de Cultura, que fijard un plazo no inferior a tres meses para la sub-
sanacién o correccidn de los hechos sefialados. La revocacién producird sus
efectos a los tres meses de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado
(art. 134). El articulo 144 de la Ley establece un régimen de control admi-
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nistrativo, encomendando al Ministerio de Cultura facultades de inspeccién
y control sobre las Entidades de Gestion; aparte de las anteriores mencio-
nadas, el Ministerio de Cultura tiene las siguientes facultades:

— La vigilancia sobre el cumplimiento, por parte de las Entidades de
Gestién, de las obligaciones y requisitos establecidos en la Ley de
Propiedad Intelectual.

— Exigir a dichas Entidades cualquier tipo de informacién, ordenar
inspecciones y auditorias y designar un representante que asista, con
voz pero sin voto, a sus Asambleas Generales, Consejos de Admi-
nistracion u 6rganos andlogos, todo ello en orden a garantizar sus
funciones fiscalizadoras.

— Aprobar la modificacién de los Estatutos Sociales, sin perjuicio de
lo dispuesto por otras normas de aplicacién, una vez aprobadas por
su respectiva Asamblea General.

— Ser informado de los nombramientos y ceses de los administradores
y apoderados de las Entidades de Gestién, asi como de las tarifas
generales y sus modificaciones, de los contratos generales celebrados
con asociaciones de usuarios y los concertados con organizaciones
extranjeras de su misma clase.

Por dltimo y para acabar con este epigrafe, debo indicar que existe
creada, dentro del Ministerio de Cultura, una Comisién Arbitral de Propie-
dad Intelectual con caricter de 6rgano colegiado de dmbito nacional. Su
finalidad bésica es arbitrar los posibles conflictos que se susciten entre las
Entidades de Gestion y las asociaciones de usuarios de sus repertorios o
entre aquéllas y las Entidades de Radiodifusion.

IV. EL ORGANO JUDICIAL ANTE LOS DERECHOS DE AUTOR
Y AFINES

En este apartado interesa destacar que es muy dificil que tras la entrada
en vigor de la Ley Orgénica 7/1988, de 28 de diciembre, la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (salvo en los supuestos de conexidad y casos de
atribucién de competencia a la Sala 2.* del Tribunal Supremo por razén de
fuero personal) vaya a ocuparse de los delitos contra la propiedad intelec-
tual en su actual formulacién, pues el procedimiento a seguir serd el abre-
viado para determinados delitos, cuyo conocimiento y fallo corresponde al
Juez de lo Penal, sin que contra la Sentencia que se dicte quepa un recurso
distinto que el de apelacién ante la Audiencia.

En cualquier caso, debe indicarse que los Tribunales penales excluyen
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la comisién culposa, es decir, exigen el dolo en este tipo de delitos, y que
la jurisprudencia penal entiende que el bien juridico protegido tiene una
doble manifestacioén, representada por los aspectos moral y patrimonial; asi
pues, la infraccién se entiende concebida cuando se lesiona el derecho de
autor en cualquiera de las dos referidas manifestaciones, sin que sea menes-
ter para apreciar la consumacién del delito la existencia de perjuicio eco-
némico.

En cuanto a las sentencias del Tribunal Supremo en materia civil, debe
indicarse que son todavia escasas en el campo de la propiedad intelectual
(a modo de cita: tres sentencias en el ejercicio de 1992 y dos en el ejercicio
de 1993), siendo de desear que lleguen mas temas al citado Tribunal para
que se aclaren ciertos preceptos de la nueva legislacién.

PrLarR RopriGUEZ-ToQUERO Y RaMos Espara
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I. Informacién legislativa

A) Tratados internacionales

Acuerdo con el Principado de Andorra—En el BOE del dia 6 de mayo
se publica el acuerdo entre el Reino de Espaiia y el Principado de Andorra
relativo al Estatuto del Coprincipe Episcopal, que se firmé en Madrid el 23
de julio de 1993.

En dicho Acuerdo el Estado espaiiol reconoce al Obispo de Urgel, en su
calidad de Coprincipe de Andorra, la condicidon de persona internacional-
mente protegida, detallindose todas las prerrogativas y derechos de tal
condicién.

B) Legislacion nacional

— Ley Organica 4/1995, de 11 de mayo, de modificacién del Cédigo
Penal, mediante la que se tipifica la apologia de los delitos de
genocidio (BOE 12-5-95).

— Ley Orgénica 5/1995 del Tribunal del Jurado (BOE 23-5-95).

— Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los Miem-
bros del Gobierno de la Nacién y de los Altos Cargos de la Admi-
nistracién General del Estado (BOE 12-5-95).

— Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas (BOE 19-5-95).

— Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limites del dominio sobre inmue-
bles para eliminar barreras arquitecténicas a las personas con disca-
pacidad (BOE 31-5-95).

— Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, aprobando el Reglamento
del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (BOE del 22 de junio).
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C) Comunidades Auténomas
Extremadura

— Ley 3/1995, de 6 de abril, de Fomento de la Vivienda en Extrema-
dura (BOE 29-4-95).

— Ley 7/1995, de 27 de abril, de Carreteras de Extremadura (BOE 16-
5-95).

Galicia

— Ley 4/1995, de 24 de mayo, Derecho Civil de Galicia.

Madrid

— Ley 14/1995, de 21 de abril, de Incompatibilidades de Altos Cargos
de la Comunidad de Madrid (BOCM 4-5-95).

— Ley 16/1995, de 4 de mayo, Fresal y de Proteccién de la Naturaleza
de la Comunidad de Madrid (BOCM 30-5-95).

Murcia

— Ley 10/1995, de 24 de abril, de Modificacion de las Atribuciones de
los 6rganos de la Comunidad Auténoma en materia de Urbanismo
(BOCM 4-5-95).

Navarra
— Decreto Foral de 3 abril 1995, aprobando el Reglamento y desarrollo
de la Ley Foral 10/1994, de 4 de julio, de Ordenacién del Territorio
y Urbanismo.
II. Informacién de actividades
1. Academia Matritense del Notariado.—Ha concluido el ciclo de

conferencias en homenaje a don Francisco Lucas FERNANDEZ, pronunciando
la dltima don Juan VALLET pE GoymisoLo, Consejero de nuestra Revista y
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Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, el dia 4
de mayo, sobre el tema «La determinacién notarial del Derecho».

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—Se han celebrado
dos solemnes sesiones de recepcién de sefiores académicos de niimero.

La primera el dia 29 de mayo, en la cual don SEBASTIAN MaRTIN RETOR-
TiLLO ley6 su discurso sobre «Titularidad y aprovechamiento de las aguas»,
siendo contestado por don EDUARDO GARCiA DE ENTERRIA.

La segunda ha sido el dia 19 de junio, leyendo don Dieco Espin CANOVAS
su discurso sobre «Fundamento y proteccién del derecho del autor en las
obras de arte». La contestacion corrié a cargo de don José Maria CASTAN
VAZQUEZ.

Ademas se ha comenzado un ciclo de conferencias con el tema general
«La Ley 30/1994 de Fundaciones», hasta el dia 8 de junio, para continuar
la segunda parte en los meses de octubre y noviembre.

Hasta ahora se han desarrollado las siguientes:

— «La Ley de Fundaciones, escenario, tiempo y proceso», por don
ANTONIO SAENZ DE MIERA, Presidente del Centro de Fundaciones.
— «La nueva Ley de Fundaciones en el marco constitucional y en el
Derecho Comparado», por don Jost Luis Pinar Manas, Catedratico
de Derecho Administrativo en la Universidad de Castilla-L.a Mancha.

— «Constitucién de las fundaciones, capacidad, fines y dotacién», por
don Jose MARria pE Prapa GonzALez, Notario de Madrid.

-— «El Protectorado de Fundaciones. E! Registro», por don IGNacio
OLMos VICENTE, Secretario General del Protectorado de Fundaciones
del Ministerio de Educacién y Ciencia.

— «Autonomia de las fundaciones y la intervencién piiblica del protec-
torado», por don Jost Luis YUsTE GruaLsa, Letrado Mayor del Con-
sejo de Estado y Director Gerente de la Fundacién Juan March.

— «El Patronato y el gobierno de las fundaciones», por don Jost Luis
ALVAREZ ALVAREZ, Académico de numero de la Real Academia de
Bellas Artes de San Fernando y Notario de Madrid.

3. La nueva Ley de Sociedades Limitadas.—Dada su importancia en la
practica juridica, ha sido objeto de varios estudios:

a) En el Colegio de Registradores de la Propiedad hubo tres sesiones
en los dias 27, 28 y 29 de marzo, de las que dimos cuenta en
nuestro nimero anterior. Las conferencias se han repetido en la
Delegacién de dicho Colegio en Catalufia, con conferencias desa-
rrolladas en Barcelona los dias 9, 10, y 11 de mayo, con los mismos
temas.
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b) El Instituto de Empresa organiz6 conferencias que se desarrollaron
los dias 10 y 11 de mayo en Madrid.

¢) El Instituto de Investigaciéon y Desarrollo Empresarial, con la co-
laboracién del Colegio de Abogados de Madrid, durante los dias 25
y 26 de mayo, participando los siguientes ponentes:

[Imo. Sr. D. JuLio BurbieL, Director General de la Direccién General de
los Registros y el Notariado.

Ilmo. Sr. D. Luis MarT{ MINGARRO, Decano del Ilustre Colegio de Abo-
gados de Madrid.

Iimo. Sr. D. CAnpIDO Paz AREs, ex Director General de los Registros y
el Notariado y Catedrético de Derecho Mercantil de la Universidad Auté-
noma de Madrid.

IImo. Sr. D. Vicror ManNueL Garripo DE PaLma, Notario del Ilustre
Colegio Notarial de Madrid.

Excmo. Sr. D. Fernanpo SANcHEZ CALERO, Abogado-socio del Estudio
Juridico Sanchez-Calero y Catedritico de Derecho Mercantil de la Univer-
sidad Complutense de Madrid.

Ilmo. Sr. D. Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, Bufete J. & A. Garrigues,
Abogados, y Catedritico de Derecho Mercantil de la Universidad Complu-
tense de Madrid.

Sr. D. Joaquin Hervaba YAREz, Abogado.

Sr. D. ManueL Casero, Registrador del Registro Mercantil de Madrid.

Ilmo. Sr. D. AnTonio Pau PEDRON, ex Director General de los Registros
y el Notariado y Registrador de la Propiedad del Registro de la Propiedad
nimero 38 de Madrid.

Ilmo. Sr. D. EmiLio BELTRAN SANCHEZ, Catedritico de Derecho Mercantil
de la Universidad de Cantabria.

Sr. D. Pepro Huerta TroLE, Director del Departamento de Servicios
Legales y Fiscales de Price Waterhouse.

Ilma. Sra. D.* CrisTiNa SANTAOLALLA, Subdirectora General de la Direc-
cién General de los Registros y el Notariado.
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I. Sentencias del Tribunal
Constitucional

Por Francisco CorraL DUERAS

Sentencia de 6 de marzo de 1995.—~ANOTACION PREVENTIVA DE LA DE-
MANDA DE AMPARO.—Es procedente, aunque no estd prevista en el articulo
42 de la Ley Hipotecaria, ya que éste se redact6é cuando no existia la jurisdic-
cién constitucional.—Sentencia de la Sala 1.°

Antecedentes.—En una demanda por recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional, contra un lanzamiento derivado de un procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria instado por el Banco Hipotecario, se solicita la anotacién de
dicha demanda para prevenir los efectos de la futura Sentencia que recaiga,
ya que ésta puede determinar en su dia la anulacién del titulo inscrito en el
Registro de la Propiedad.

Fallo.—Se accede a la peticion, basandola en los siguientes:

Fundamentos de Derecho.—1. El articulo 56.1 LOTC (RCL 1979, 2383, y
ApNDL 13575) dispone que la Sala que conozca de un recurso de amparo
suspendera la ejecucién del acto o resolucién impugnada «cuando la ejecucién
hubiera de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su finalidad»,
si bien no procederé la suspensién cuando de ella «pueda seguirse perturba-
cién grave de los intereses generales o de los derechos fundamentales o liber-
tades publicas de un tercero».

La suspensién de la ejecucién de una resolucién judicial entrafia siempre,
en si misma, una perturbacién de la funcién jurisdiccional que comprende la
potestad de hacer ejecutar lo juzgado {art. 117.3 CE (RCL 1978, 2836, y ApNDL
2875)], a la vez que afecta al derecho a la tutela judicial efectiva del litigante
victorioso, que se ve privado de la efectividad del pronunciamiento favorable
a sus pretensiones, por lo que cuando se trata de resoluciones judiciales la
regla general debe ser la no suspensién.

2. En el presente supuesto, el recurrente solicita la suspensién del proce-
dimiento del que trae causa el recurso de amparo, con el fin de evitar que la
puesta en posesién al adjudicatario de la finca ejecutada determine su lanza-
miento de la misma.

Atendidas las circunstancias, resulta patente que el desalojo y desposesion
de la vivienda donde tiene su hogar personal y familiar el recurrente le oca-
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stonarfa unos perjuicios que deben estimarse de imposible o muy dificil repa-
racién posterior que harian perder al amparo su finalidad, por lo que procede
acordar la suspensién del procedimiento de ejecucién hipotecaria solicitada,
circunscribiéndola a que el Juzgado se abstenga de decretar el lanzamiento del
demandante.

3. Solicita también el demandante, como medida cautelar para preservar
sus derechos, sobre la vivienda ejecutada frente a los eventuales actos de
disposicién del adjudicatario, que se acuerde la anotacién preventiva de la
demanda de amparo en el Registro de la Propiedad.

En nuestro sistema hipotecario, los supuestos de anotacién preventiva son
taxativos, de suerte que sélo 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 (RCL
1946, 342, 886, y NDL 15457) sélo prevé este peculiar asiento registral, que
anuncia la pendencia de un proceso cuya decisién final puede implicar la
ineficacia o inoperancia juridica de los titulos inscritos con posterioridad, en
el caso de quien demanda en un proceso judicial la propiedad o la constitu-
cién, declaracién, modificacién o extincién de cualquier otro derecho real
sobre un bien inmueble.

Al respecto, debe sefalarse que si bien en la demanda de amparo no pue-
den 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 ju-
dicial que haya impedido el pleno gjercicio de los derechos o libertades pro-
tegidos es uno de los pronunciamientos que pueden 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 de anu-
lacién o destructores de eficacia juridica sobre los titulos inscritos en el Re-
gistro de la Propiedad que las resoluciones judiciales, razén por la cual en el
supuesto del articulo 42 1.° LH deben entenderse incluidas también las hip6-
tesis de demandas de amparo, que si no se mencionan es simplemente porque
en la épaca en que se redacté el precepto no existia la jurisdiccién constitu-
cional. Interpelacién a la que, por otra parte, se llega sin dificultad atendiendo
al espiritu y finalidad de la norma y a la nueva realidad social (juridica) 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
preventiva, se consigue cautelarmente, frente a los actos posteriores que pue-
dan perjudicarlos, preservar los derechos inscritos del demandante de amparo
afectados por la vulneracién del derecho fundamental objeto del proceso cons-
titucional.

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 estard permitido a este Tribunal que acuerde una
medida cautelar como la anotacién preventiva de la demanda de amparo que
no exige ni presupone la suspensién de la efecuvidad de la resolucién recurri-
da y, simplemente, anuncia registralmente frente a los terceros la pendencia
del proceso constitucional con sus eventuales consecuencias sobre los dere-
chos inscritos.

El Tribunal Constitucional, no obstante, ha de limitar su decisién en esta
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materia ordenando que se practique la anotacién preventiva solicitada por el
demandante y remitiendo al 6rgano judicial la practica de las actuaciones
pertinentes para que pueda llevarse a efecto la medida de conformidad con la
legislacién procesal e hipotecaria, y asi lo ha venido acordando en diversas
ocasiones (AATC 148/1990, 181/1990, 266/1993, 347/1994).

F. C. D.






II. Resoluciones de la Direccion
General

Por EuGeENIO RoDRIGUEZ CEPEDA
y Francisco JaviEr GOMEz GALLIGO

CONGRUENCIA PROCESAL EN EL EXPEDIENTE DE LIBERACION DE CAR-
GAS. (ResoLucioN DE 30 pE Jurio DE 1993. BOE DEL 25 DE AGOSTO DE 1993.)

Hechos.—1. En expediente de liberacién de cargas y gravamenes instado
por el titular de una finca se decreté la cancelacién de una hipoteca constitui-
da sobre la misma en garantia de ciertas letras de cambio.

II. Presentado en el Registro de la Propiedad de Olot, el correspondiente
mandamiento fue calificado con nota del siguiente tenor literal: «Presentado el
documento que precede con el nimero 1.299 del Diario 16, se deniega la
practica de la cancelacién solicitada por observarse el defecto insubsanable de
no ser congruente lo ordenado en la Sentencia con el procedimiento en que se
ha dictado, ya que de conformidad con el articulo 209 de la Ley Hipotecaria,
el expediente de liberacién de gravimenes se aplicard para cancelar hipotecas
y otras cargas que hayan prescrito con arreglo a la legislacién civil, segan la
fecha que consta en el Registro, circunstancia que no concurre en el presente
supuesto. Subsidiariamente, y para el caso de estimarse adecuado el procedi-
miento, se observan asimismo los siguientes defectos que tienen caracter sub-
sanable: 1) No acreditarse que se han practicado las citaciones previstas en el
articulo 210 de la Ley Hipotecaria. 2) No existir identidad entre lo que se
ordena cancelar (hipoteca a favor de don Ramén M. J.) y el derecho realmente
inscrito (hipoteca a favor de don Ramén M. J. y de los futuros tenedores de las
letras de cambio garantizadas). Contra esta nota de calificacion puede inter-
ponerse recurso gubernativo ante el excelentisimo serior Presidente del Tribu-
nal de Justicia de Catalunya en el plazo de cuatro meses, a contar desde su
fecha, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 112 y siguientes del
Reglamento Hipotecario y posterior y potestativamente ante la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado.—Olot, a 15 de enero de 1992.—El
Registrador, Luis Miguel Zarabozo Galdn.»

IIT. El senor Espuma Colom interpuso recurso gubernativo contra la ca-
lificacién anterior, argumentando que el Registrador, por mandato constitucio-
nal, no puede desconocer la orden de un Tribunal decretando la practica de
cualquier asiento en el Registro, suponiendo lo contrario un acto de desviacién
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de poder; que «lo tinico que se le permite al Registrador es denegar una
inscripcién por existir algiin error o falta de concordancia de titularidad y por
cuestiones de hecho, no de derecho; y que en el procedimiento seguido, con-
siderado suficiente por el Juez, resulta que se ha citado a los interesados, que
las letras prescribieron hace tiempo y que se han hecho las publicaciones o
edictos necesarios.

IV. El Registrador, sefior Zarabozo Galan, informé en defensa de la nota
que el recurrente no da razones para defender lo que considera incorrecta
calificacién; que el defecto tercero parece que ni siquiera se recurre; que el
articulo 100 del Reglamento Hipotecario delimita, pero permite, la calificacién
de documentos judiciales; que la congruencia entre el mandato y el procedi-
miento judicial adecuado es una de las circunstancias ineludibles en la califi-
cacién registral, como tiene reiteradamente seiialado la Direccién General de
los Registros y del Notariado; que el expediente de liberacién de cargas y
gravamenes s6lo es aplicable para la cancelacién de derechos prescritos con
arreglo a la legislacién civil segin la fecha que conste en el Registro; que la
sentencia en cuestién ni siquiera cita entre sus fundamentos jurfdicos los ar-
ticulos 128 de fa Ley Hipotecaria, 88 de la Ley Cambiaria (s1 es que fuera
aplicable), ni 1.964 del Cédigo Civil; que dicha sentencia no se refiere nunca
a la prescripcion ni cita los plazos ni los momentos de cémputo, en tanto que
sf alude al pago por cumplimiento (art. 1,156 CC); que por lo dicho no se
puede cancelar una hipoteca inscrita a favor de personas que ni siquiera apa-
recen mencionadas en la sentencia; que la sentencia no muestra, como deberfa
—y por ello se dict6 la nota de calificacién ahora recurrida— que las notifica-
ciones se han realizado conforme a los preceptos legales; nada de la sentencia
indica que se ha tenido en cuenta que la hipoteca consta inscrita a favor de
los tenedores futuros de las letras de cambio, por lo que, para su cancelacién,
es preceptivo que el procedimiento se dirija contra todos los interesados aun
cuando estén indeterminados.

V. El Juez de Primera Instancia nitmero 2 de Olot, en el momento de que
se cursara la solicitud de informe, sefal6é que lo primero que procedia era salir
al paso de las harto despectivas formulaciones del recurrente respecto de la
actuacién del Registrador, la cual no ha hecho més que atenerse al principio
de legalidad (arts. 18, 19, 65 y 66 LH y 97 a 136 RH); que, como informante,
no le corresponde pronunciarse sobre la constitucionalidad de la calificacién
registral de documentos judiciales; que la prescripcién que pudo alegarse es la
de la hipoteca (de veinte afios, evidentemente no transcurridos), no la de la
letra de cambio, y que, en pura ortodoxia informativa, sefialaba que la senten-
cia habia sido congruente, la competencia material y territonal adecuada y
que el mandato era congruente con el procedimiento incoado, por lo que la
calificacién —que sé6lo puede cefiirse a estos aspectos— debi6 ser favorable y
que la nulidad de oficio no se puede declarar por vicios procesales detectados
después de la firmeza de la sentencia (Sentencia del Tribunal Constitucional
185/1990, de 15 de noviembre).

V1. El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, de un
lado, destacé, por comprensible que sea el sentimiento de frustracién del re-
currente ante la denegacién registral de una cancelacién de hipoteca estable-
cida en garantia de unas letras que afirma pagadas, no por ello esta autorizado
a realizar descalificaciones de la labor del Registrador de la Propiedad; y de
otro, se pronuncié por confirmar la calificacié6n registral, dado que al no ha-
berse apreciado la prescripcién con arreglo a la legislacién civil, segin la
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fecha que conste en el Registro, resulta incongruente lo mandado por el Juez
con el procedimiento seguido, en este caso el expediente de liberacion de
cargas y gravamenes.

VII. El sefior Espuiia Colom apel6 ante la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado, indicando que el Registrador tiene que cumplir las sen-
tencias, aunque considere que estdn equivocadas, y que lo importante es que
las letras estan pagadas y s1 no lo estuvieran la acci6n cambiaria —con plazo
de tres afnos— estaria prescrita.

Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 24, 117 y 118 de la Consti-
tucién; 17 de la Ley Orgénica del Poder Judicial; 20, 40, 128, 131.17, 209 y 210
de la Ley Hipotecaria; 100, 286, 309 a 311 de su Reglamento, y las Resolucio-
nes de 24 de agosto de 1981 y 7 de noviembre de 1990

1. El respeto a la funcién jurisdiccional que corresponde en exclusividad
a los Jueces impone a todas las autoridades y funcionarios publicos, y también
a los Registradores de la Propiedad, la obligacién de cumplir las resoluciones
judiciales encaminadas a conseguir la ejecucién de las sentencias y resolucio-
nes firmes. Sé6lo muy limitadamente las resoluciones judiciales estan sujetas a
calificacién registral, especialmente con el fin de que el titular registral no
sufra, en el mismo Registro, las consecuencias de una indefensién procesal.

2. El Registrador en el presente caso deniega la practica de la cancelacién
ordenada por una sentencia, en primer lugar, por estimar que no es congruen-
te con el procedimiento en que se ha dictado. Pero esta claro, sin embargo,
que no se da en la sentencia la incongruencia denunciada. Segtn el tenor de
la sentencia que ordena la cancelacién, ha sido dictada en un expediente de
liberacién de gravamenes, v entre los fundamentos de Derecho son citados los
articulos 209 y 210 de la Ley Hipotecaria. El Registrador, en su informe,
invoca que el expediente de liberacién de cargas sélo es aplicable para la
cancelacién de derechos prescritos con arreglo a la legislacién civil segtin la
fecha que conste en el Registro, y que la sentencia presentada ni aprecia
prescripcién ni ordena la cancelacién por este motivo. Pero de una sentencia
que, segln sus términos, ha sido dictada en un expediente de liberacion de
gravamenes y que ordena practicar la cancelacién de la hipoteca baséandose
expresamente en el articulo 209 de la Ley Hipotecaria no cabe deducir que el
Juez, al dictar esta sentencia, haya sobrepasado las posibilidades procedimen-
tales. Ademas, el Registrador afirma en el informe que la prescripcién en el
presente caso «no existe, ya que el articulo 128 de la Ley Hipotecaria fija un
plazo de veinte afios para la prescripcién de la accién hipotecaria» (el venci-
miento sefialado en la escritura de constitucién, para la dltima de las letras de
cambio garantizadas, es de 27 de septiembre de 1965) y la Sentencia ha sido
dictada en 6 de septiembre de 1991. Mas al decidir si también a efectos del
articulo 209 de la Ley Hipotecaria la hipoteca, en cuanto al derecho accesorio,
prescribe asimismo cuando prescribe, segin la fecha que conste en el Regis-
tro, el derecho principal garantizado, en este caso el crédito cambiario, es una
cuestion de fondo; y como el mismo Registrador asevera en su informe, con-
forme al articulo 100 de] Reglamento Hipotecario, hay «imposibilidad de ca-
Iificar los fundamentos de la Sentencia y resoluciones judiciales».

3. Invoca también el Registrador como defecto que obliga a suspender la
cancelacién judicialmente ordenada el que con la sentencia no se acredita
«que se han practicado las citaciones previstas en el articulo 210 de la Ley
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Hipotecaria». Pero este articulo es citado expresamente por la sentencia entre
los preceptos en que se funda el fallo, y en ella se afirma haberse seguido
«todos los tramites establecidos legalmente para la liberacién de gravamenes»
y que no se ha presentado «oposicién a la misma». Podra ser tachada la
sentencia en este punto de excesivamente escueta, pero en su laconismo la
sentencia estd afirmando que la tramitacién ha sido seguida contra los que,
segun el Registro, resultan titulares de la hipoteca, sin que en la legislacién
hipotecarna haya texto especifico relativo a la cancelacién del gravamen en
este tipo de expediente que obligue a mas precisiones.

4. Finalmente anota el Registrador que debe suspenderse la cancelacion
ordenada porque no existe identidad entre lo que se ordena cancelar (hipoteca
a favor de don Ramén M. J.) y el derecho realmente inscrito (hipoteca a favor
de don Ramén M. J. y de los futuros tenedores de las letras de cambio garan-
tizadas). Pero contra esta apreciacién ha de oponerse que no resulta insufi-
ciente la identificacién de la hipoteca que se ha de cancelar si —como ocurre
en el tftulo judicial presentado— hay descripcién precisa y circunstanciada de
la finca sobre la que la hipoteca recae y el gravamen es identificado por la
persona en favor de la cual la hipoteca aparece registralmente constituida,
aunque de la misma inscripcién resulte que el crédito garantizado con el
derecho accesorio de hipoteca pueda ser transmitido sin sujecién a las formas
que ordinariamente se exigen para que la transmisién surta efectos respecto
del deudor y respecto de terceros. (A salvo el caso, claro es, en que sobre la
misma finca hubiera mas de una hipoteca en favor de la persona nombrada en
el titulo judicial.)

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y la nota del
Registrador (con la salvedad que se hace entre paréntesis del dltimo funda-
mento).

Madrid, 30 de julio de 1993.—El Director General, Antonio Pau Pedrén.

Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

Comentario.—1. La aparente desarmonfa entre los dos incisos del articulo
1.964 del Cédigo Civil —en cuanto que primeramente se dice que la accién
hipotecaria prescribe a los veinte afios y luego se establece un término de
quince para las acciones personales— ha sido un&nimente explicada por la
doctrina en el sentido de que si bien la accién nacida de un crédito ordinario
prescribe a los quince afios, la que nace del crédito hipotecario puede ejerci-
tarse durante veinte afios. En palabras de Dfez-Picazo, «el crédito hipotecario
es, de esta manera, un tipo de crédito privilegiado desde el punto de vista de
su prescripcion, por lo menos en los casos en que tal crédito se realice contra
los bienes hipotecados».

2. ¢Quid cuando la hipoteca pertenece a esa clase que la doctrina y juris-
prudencia denominan hipoteca cambiaria? Las acciones cambiarias, en armo-
nfa con la agilidad propia del comercio, tienen unos plazos de prescripcién
més breves: véanse en el articulo 88 de la Ley Cambiaria y del Cheque de 16
de julio de 1985. Sin embargo, aplicando el mismo criterio anteriormente
indicado, el hibndo que podrfamos denominar «accién hipotecaria cambia-
ria», es decir, la que nace por el impago de una letra de cambio garantizada
con hipoteca inmobiliaria disfrutarfa para su ejercicio del plazo generoso de
los veinte afios previstos en el articulo 1.964 del Cédigo Civil.

3. Fueron, sin duda, estas consideraciones las que llevaron al Registrador
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de Olot, en el caso debatido y decidido por la Resolucién sujeta aqui a comen-
tario, a frenar la prictica de una cancelacién de hipoteca ordenada por un
mandamiento (sin duda innecesario como tal vehiculo documental a la vista de
la regla 9.2 del art. 210 LH, pues hubiera bastado el testimonio de la Sentencia)
dimanante de un expediente de liberacién de cargas cuando no habfan trans-
currido veinte afios desde el vencimiento de la letra o letras garantizadas. Era,
por tanto, evidente que la Sentencia contenia un error sustantivo palmario y
el propio Juez de Primera Instancia, en su informe, parece reconocerlo al decir
que «la prescripcién que pudo alegarse es la de la hipoteca (de veinte afos,
evidentemente no transcurridos), no la de la letra de cambio».

4. Error sustantivo o de fondo podria tenerlo, pero légicamente tal cosa
no podia ser alegada —en términos tan crudos— por el Registrador, y éste
opté por acusar de incongruencia a la Sentencia. De esta manera se invocaba
una de las cuatro vias por las cuales un Registrador de la Propiedad puede
acceder a la suspensién o denegacién de un documento judicial, recogidas en
el articulo 100 del Reglamento Hipotecario, y que resumida y mnemotécnica-
mente enumero como competencia, congruencia, prestancia y resultancia.

5. En el caso de la Resolucién comentada, el Registrador invocé la falta
de congruencia entre lo mandado y el procedimiento utilizado A continuacién
y con carécter «subsidiario» (modalidad ésta muy singular de poner defectos
en las notas de calificacién, no respaldada reglamentariamente —los defectos
existen o no, y si existen hay que ponerlos todos sin subsidiariedades ni alter-
natividades—, que, sin duda, es un contagio mimético con lo que es usual en
demandas y contestaciones a las demandas) invoca otros dos defectos menores
que después comentaré. Muy fuerte debié de ser la indignacién que tal dene-
gacién provocé en el recurrente como para redactar un escrito de interposi-
ci6n del recurso gubernativo cuyos exactos términos nos los vela la Direccién
General, pero que adivinamos exagerados a juzgar por lo que se trasluce en el
informe del Juez («lo primero que procede —dice— es salir al paso de las
harto despectivas formulaciones del recurrente respecto de la actuacién del
Registrador«) y en el auto del Presidente («el recurrente no estd autorizado
—ariade éste— a realizar descalificaciones de la labor del Registrador de la
Propiedad»). Y todo ello a pesar de que los oidos judiciales suelen estar muy
avezados a escuchar descalificaciones vertidas desde una parte hacia la parte
contraria, como ya es practica habitual en los escritos forenses.

6. Este defecto primero —el de incongruencia— no debia de parecer des-
cabellado, y buena prueba de ello es que el Presidente del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cataluna —cuyo nombre, José Antonio Somalo Giménez, es
de sobra conocido entre quienes nos movemos en este mundo de los recursos
gubernativos y cuya merecida fama se debe a la gran solvencia doctrinal que
emana de sus autos— se vio arrastrado por los argumentos del Registrador a
confirmar una nota sin necesidad de entrar en los defectos alegados «subsidia-
riamente».

7. La Direccién General —con agudo olfato procesal y exquisita finura—
distingue perfectamente entre el error sustantivo de la Sentencia (que al pare-
cer existi6) y la incongruencia procedimental (que no existié). El argumento es
aplastante: un juicio o expediente que, segtin la Ley, sirve —entre otras co-
sas— para cancelar hipotecas prescritas no es incongruente cuando el fallo
ordena cancelar una hipoteca, aunque ésta no esté prescrita. ¢Por qué no hubo
incongruencia? Porque la congruencia del mandato con el procedimiento o
Juicio en que se hubiere dictado que nos ensefa el citado articulo 100 del
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Reglamento Hipotecario se refiere tan sélo a los aspectos externos, pero nunca
a la cuestién de fondo. La incongruencia del articulo 100 es que la Ley de
Enjuiciamiento Civil llama «inadecuacién del procedimiento» (art. 1.692.2.), y
no debemos confundirla ni con los desaciertos de fondo de la Sentencia ni con
esa otra incongruencia procesal que hace que una Sentencia pueda ser revo-
cada en apelacién o en casacién por no haberse acomodado en el fallo a lo
pedido por las partes. En una palabra, la congruencia que el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento exige para las Sentencias no entra dentro de la
calificacién registral. De ahf que para evitar estos despistes, como el observa-
do en Olot, no estaria de mas un retoque en el articulo 100 del Reglamento
Hipotecario, de manera que donde ahora dice que «la calificacién por los
Registradores de los documentos expedidos por la autoridad judicial se limi-
tar4... a la congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que se
hubiere dictado...», diga que «la calificacién... se limitara... a la adecuacion del
mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado...» De esta
forma —permitaseme el juego de palabra-— adecuamos a la terminologfa de la
Ley de Enjuiciamiento Civil la de la legislacién hipotecaria, que en estas
materias procesales sigue estando algo necesitada.

8. El segundo defecto —primero de los formulados subsidiariamente—
achacaba al documento presentado no acreditarse el haberse practicado las
citaciones previstas en el articulo 210 de la Ley Hipotecaria. Para la Direccién
General el defecto no existe en la medida en que le basta con que la Sentencia
afirme genéricamente que se han seguido todos los tramites establecidos legal-
mente para la liberacién de gravamenes y se cite el articulo 210 de la Ley
Hipotecaria en la enumeracién de normas legales en las que descansa la de-
cisién. No obstante, tal «laconismo» no sirvié en el caso analizado en la Re-
solucién de S de julio de 1991: alli se entendié que en el auto que pone fin al
expediente de dominio debe constar expresamente c6mo se hicieron las cita-
ciones de la regla 3.* del articulo 201 de la Ley Hipotecaria, sin que baste la
genérica manifestacién de que se observaron las formalidades legales. Acaso
esta decisi6n pesaba en el 4nimo de la Direccién, que al final del fundamento
3 se ve en la obligacién de marcar las distancias entre el caso resuelto en 1991
(en que se ventilaba la inscripci6n de un expediente de dominio de reanuda-
cién de tracto) y el resuelto ahora, que se refiere al expediente de liberacién
de cargas y gravamenes. En éste, «al no existir en la legislacién hipotecaria
texto especifico relativo a la cancelacién del gravamen que obligue a maAas
precisiones», la Direccién General entiende improcedente una mayor exigen-
cia. Es cierto que este tipo de juicio no cuenta con una norma paralela a la del
articulo 286 del Reglamento Hipotecario y por ello si de lege ferenda nos ex-
trafia esta falta de paralelismo (las razones para que conste la forma de hacer
las nouficaciones son de igual peso en un caso que en otro), de lege data la
decisién de la Direccién es irreprochable.

9. El altimo de los defectos, también revocado por la Direccién General,
acusaba a la Sentencia de no existir identidad entre lo que se ordena cancelar
(hipoteca a favor de don Ramén M. J.)) y el derecho realmente inscrito (hipo-
teca a favor de don Ramén M.J. y de los futuros tenedores de las letras de
cambio garantizadas). Aqui es donde la Direccién General se muestra mas
insegura porque se da cuenta de que sobre la misma finca pueden existir
inscritas dos o mas hipotecas en favor del mismo titular. Acaso en el supuesto
analizado «no resultaba insuficiente la identificaci6n de la hipoteca que se ha
de cancelar», pero como doctrina general nunca es aconsejable relajar las
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exigencias del principio de especialidad. En el caso de una cancelacién de
hipoteca, bien se haga en virtud de escritura o, como en nuestra historia, por
expediente de hberacién de cargas, la mejor manera de identificar la hipoteca
a cancelar, adem4s de una adecuada referencia a la finca, es la expresién del
nombre del Notario autorizante de la escritura de formalizacién y su fecha. En
mi vida profesional tuve un caso en que sobre una misma finca habia dos
hipotecas constituidas en favor del mismo acreedor, dandose la circunstancia
de que ambas habian sido formalizadas el mismo dia y ante el mismo Notario.
Cuando Ilegé la escritura de cancelacién de una de ellas, a falta de la expresién
del niamero de protocolo —que no se habia recogido en la inscripcién por no
ser una de las circunstancias exigidas expresamente en la regla 11 del art. 51
RH— hubo que acudir al dato de la cuantia para saber cuél de las dos hipo-
tecas debia ser cancelada. Algo parecido ocurre con los mandamientos en
virtud de los cuales hay que expedir la certificacion de la regla 4.* del articulo
131 de la Ley Hipotecaria y consecuentemente extender la nota al margen de
la inscripcién de hipoteca. ¢De cual hipoteca si hay mas de una en favor del
mismo acreedor sobre la misma finca? Légicamente, la practica en estos casos
conduce a exigir del Juzgado el dato de la fecha de la escritura y el nombre
del Notario autorizante para disipar la duda acerca de cual de las hipotecas
ha ido a la ejecucién. La cuestién no es baladi y a nadie se le escapa la
trascendencia que una confusién podria acarrear de cara a la adjudicacién y
purga posteriores. Acaso en este tltimo punto, aunque sélo fuera a titulo de
modesto premio de consolacién, y sobre todo para no relajar en térma-
nos generales las exigencias del principio de especialidad, el defecto debi6
haber sido confirmado En cualquier caso, para todos los que, por una ra-
z6n u otra, nos hemos detenido en el andlisis de esta Resolucién, se hace
cterto aque! pensamiento del compositor Benjamin Britten que he leido recien-
temente: «Aprender es como remar contra corriente: en cuanto se deja se
retrocede».

E. R. C.

AUNQUE LAS FINCAS ESTEN INSCRITAS ES NECESARIO PRESENTAR CER-
TIFICADO DE LA DEMARCACION DE COSTAS PARA ACREDITAR QUE
LAS FINCAS QUE SE TRANSMITEN NO INVADEN EL DOMINIO PUBLICO
MARITIMO-TERRESTRE. (RESOLUCIONES DE 16 DE DICIEMBRE DE 1991 v DE 8
DE ENERO DE 1993. BOE DE 26 DE MARZO DE 1991 v DE 11 DE MARZO DE 1993.)

Resolucién de 8 de enero de 1993

Hechos.—1. En escritura de 23 de marzo de 1990, ante el Notario de Se-
villa don Rafael Arenas Ramirez como sustituto y para el protocolo del tam-
bién Notario de dicha capital don José Casado Alcala, adquiri6 dofia Pilar
Benitez Eyzaguirre una vivienda en la planta sexta o atico del bloque nimero
1 en el conjunto residencial «Los Infantes», de Sanlticar de Barrameda.

Presentada en el Registro dicha escritura, junto con un plano de ubicacién
de la finca para que por la Jefatura Provincial de Costas se emitiera dictamen,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién de
la finca contenida en el precedente documento por haberse producido invasién
del domimio publico maritimo-terrestre, segin comunicacién del Jefe de la
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Demarcacién de Costas, de fecha 13 del corriente mes de agosto, fotocopia de
la cual se adjunta.—Sanltcar de Barrameda, 23 de agosto de 1990.—El| Regis-
trador.—Firma ilegible».

II. Doiia Pilar Benitez, representada por el Procurador don Rafael Garcfa-
Valdecasas, interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y
aleg6 que antes de adquirir la vivienda se solicité nota simple informativa del
Registro de la Propiedad acerca de dicha finca, de la que resulta que no tenia
ninguna traba o carga que impidiera su transmisién, y ahi resultaba también
que con anterioridad se habfa inscrito una hipoteca a favor del Banco Hipo-
tecario, sin ningln obstdculo, asi como diversos embargos, sin que en ningun
caso se hiciera la advertencia de que la finca invadia el dominio publico y los
principios de fe publica registral, seguridad juridica y existencia de tercero
hipotecario —arts. 1.°, 2, 32 y 34 LH— amparan y protegen la adquisicién, en
este sentido se manifiestan diversos hipotecaristas que se citan. Que el articulo
15 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, establece la necesidad de
solicitar informe de la Administracién del Estado en los supuestos de inmatri-
culacién de finca y que ha sido el articulo 35 —quien ilegalmente— del Real
Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre, Reglamento de dicha Ley, el que amplfa
la peticién de informes a las segundas y posteriores inscripciones, excedién-
dose en su potestad reglamentaria. Y que las respectivas disposiciones transi-
torias 4.°2.°y 9.°2.° de la Ley y Reglamento respetan los supuestos producidos
antes de su entrada en vigor, y que el edificio donde est4 situada la vivienda
se construyé al amparo de la preceptiva licencia municipal y dentro de un Plan
parcial de Urbanizacién aprobado por la Comisién Provincial de Urbanismo
en 17 de octubre de 1972, y que la adquirente esta discriminada —art. 14 de
la Constitucién— frente a los demas propietarios de viviendas que tienen ins-
crito su derecho por lo que existe un agravio comparativo.

ITI. El Registrador de la Propiedad de Sanlicar de Barrameda, en defensa
de su nota, alegé: Que para una mejor comprensién del tema sefialaba que la
finca origen de la actual se formé por deslinde aprobado por el Ministerio de
Obras Publicas, de acuerdo con la Direccién General de Puertos, segiin comu-
nicacién de 17 de mayo de 1948, inscribiéndose a favor del Ayuntamiento de
esta ciudad, y de la que tras sucesivas segregaciones y permutas adquiri6 la
finca «Promotora Nueva Frontera, Sociedad Anénima», quien en escritura de
20 de julio de 1977 declara la obra nueva y constituye el régimen de propiedad
horizontal, y siendo ya titular dofia Marfa del Carmen Soto Garey la vende a
la recurrente. Solicitada certificacién de la Demarcacién de Costas de Anda-
lucia-Atl4ntico, se expresa en ella que la finca transmitida invade el dominio
publico maritimo-terrestre y, por ello, se procede a su denegacién cn base a
lo establecido en la Ley de Costas y su Reglamento, a fin de evitar la posibi-
lidad de consolidar la expropiacién por particulares de terrenos de dominio
publico como sefala la Exposicién de Motivos de la primera norma legal. Ya
antes el Real Decreto 1156/1986, de 13 de junio, ensanchaba la funcién cali-
ficadora al dar entrada a un elemento inédito en dicha calificacién como es la
sospecha —art. 2.2.°—, y ahora se recoge en el 15.2 de la Ley de Costas y 31.2.°
de su Reglamento, ampliando el marco del articulo 18 de la Ley Hipotecaria.
Ademi4s, el Reglamento —art. 35— extiende la previsién no sélo a los supues-
tos de inmatriculacién y exceso de cabida, sino también a las segundas y
posteriores inscripciones, sin que ello suponga una extralimitacién de la potes-
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tad reglamentaria ni la ilegalidad de dicho articulo 35, que no ha hecho mé4s
que contemplar lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley (véase STC de 4 de
mayo de 1982). Que la extensi6n de la facultad calificadora en la forma expues-
ta no pudo extenderse, como es natural, a los actos adquisitivos o gravdme-
nes anteriores a la entrada en vigor de la Ley, como sucedi6 con la hipoteca
—19 de jumo de 1973— y el dltimo de los embargos —26 de noviembre de
1983—. Que con relacién a la dltima titularidad inscrita, el artfculo 8.° de la
Ley le priva de todo valor y, por ello, los principios hipotecarios no entran en
juego —arts. 32 y 36 LH—, y ello garantiza, en definitiva, el juego del principio
de seguridad juridica. Por ultimo, las disposiciones transitorias 4 * de la Ley
y 9.2 del Reglamento se refieren a supuestos ajenos al problema planteado.

IV. En Auto de 6 de marzo de 1991 el Presidente del Tribunal Superior de
Andalucfa confirma la nota del Registrador, en base a lo establecido en el
articulo 9.° de la Ley de Costas y sin que el articulo 35 del Reglamento ado-
lezca de ilegalidad, ya que la norma que impide el acceso de todo acto juridico
en que se documente una transmisién de fincas enclavadas en la zona mari-
timo-terrestre tiene la naturaleza reglamentaria dictada en desarrollo de un
precepto legal.

V. El recurrente interpone la correspondiente apelacién insistiendo en los
alegatos del escrito inicial.

Fundamentos de Derecho.—Vistos la Ley de Costas de 28 de julio de 1988
y su Reglamento de | de diciembre de 1989 y la Resoluci6én de 16 de diciembre
de 1991:

1. La Ley de Costas de 28 de julio de 1988 declara en el articulo 9.° —al
recoger el mandato del art. 132 de la Constitucién— el principio de que no
podran existir terrenos de propiedad distinta de la demanial del Estado ni
ninguna de las pertenencias de dominio piblico maritimo-terrestre. No obs-
tante, la propia Ley frente a este principio general establece un cuidadoso
régimen transitorio a fin de adaptar a la nueva regulacién legal las situaciones
que existian con anterioridad a su entrada en vigor, y lo hace en forma minu-
ciosa y compleja tratando de incluir en todos sus matices la extensa variedad
de casos que la realidad ofrece en las nueve disposiciones transitorias de la
Ley y veintitrés de su Reglamento, y ello provoca que la labor del intérprete
no sea cémoda ni le resulte facilitada.

2. En efecto del contexto de sus disposiciones transitorias y sin animo
exhaustivo, la Ley trata de distinguir, de una parte, en terrenos y edificaciones,
segiin su situacién en las diversas zonas, y de otra parte, en la ilegalidad o
legalidad de las construcciones existentes. Y asi distingue:

a) Zona maritimo-terrestre, en donde regula los supuestos de: 1) Propie-
tarios con titulo en base de sentencia firme o por concesién. 2) Propietarios
de terrenos deslindados antes de la vigente Ley que no pudieron ser ocupados
por la Administracién al estar amparados en base al articulo 34 de la Ley
Hipotecaria. 3) Propietarios de terrenos comprendidos en costas no deslinda-
das o que no lo han sido parcialmente o se haga nuevo deslinde. 4) Propieta-
rios de terrenos sobrantes y desafectados del dominio publico. 5) De terrenos
ganados al mar y desecados de sus riberas. 6) Islotes de propiedad particular
(disposiciones transitorias 1.* a 6.%, inclusive, del Reglamento de Costas).
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b} Zona de servidumbre de proteccién: 1) De suelo urbanizable no progra-
mado y suelo no urbanizable. 2) De suelo urbanizable y programado, distin-
guiendo si cuenta o no con plan parcial. 3) Suelo urbano y zonas clasificadas
como urbanas. 4) Conjuntos histéricos. 5) Paseos maritimos (disposiciones
transitorias 7.* a 9.%, inclusive, y 20) Cada una de estas situaciones tiene su
correspondiente regulacién con soluciones adaptadas a cada caso recogido.

3. De los datos que obran en este expediente resulta:

a) Que el deslinde de la finca fue aprobado por el Ministerio de Obras
Publicas, de acuerdo con la Direccién General de Puertos, el 17 de mayo de
1948

b) Que la finca origen de la actualmente discutida se inmatriculé a favor
del Ayuntamiento de Sanlicar de Barrameda el 15 de octubre de 1956.

¢) Que transmitida a Promotora Nueva Frontera, en escritura de 13 de
julio de 1977, fue declarada la obra nueva el 20 del mismo mes y afio al
amparo de la licencia municipal encuadrada dentro del Plan parcial y Proyecto
de Urbanizacién de la Playa de Sanlacar de Barrameda, aprobado por la
Comisi6én Provisional de Urbanismo, en sesién de 17 de octubre de 1972.

d) El recurrente compra, en escritura de 23 de marzo de 1990, a doina
Marfa del Carmen Soto Garey y la vivienda en planta sexta del bloque 1 del
conjunto residencial «Los Infantes», en el Paseo Maritimo de Sanlicar de
Barrameda.

4. La tinica cuestién, por tanto, a debatir en este recurso es la de deter-
minar si puede accederse o no a la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de la Transmisién de una finca ya inmatriculada, toda vez que, segin la co-
municacién de la Jefatura de Demarcacion de Costas correspondiente, «resulta
que las mismas invaden el dominio publico maritimo, estando afectadas por
el deslinde aprobado por Orden de 17 de mayo de 1948».

5. Ante Ia tajante declaracién contenida en el certificado de la Jefatura
de Costas, a que hace referencia en el apartado anterior de tratarse de zona
maritimo-terrestre, ha sido correcta la postura adoptada por el Registrador
y la aplicaci6n del articulo 35 del Reglamento, pues como ya declaré la Reso-
lucién de 16 de diciembre de 1991, no es el recurso gubernativo, que tiene
la finalidad limitada de decidir si es o no inscribible un documento, el me-
dio id6éneo para resolver la cuestién acerca de la vulneracién por parte
de dicho precepto reglamentario de la aplicacién del principio de jerarquia
normativa recogido en los articulos 9.3 y 103.t1 de la Constitucién, 1.°2 del
Cédigo Civil y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado.

6. No hay que olvidar —como se ha indicado en el fundamento primero—
la finalidad perseguida por la nueva Ley de Costas plasmada en el mencionado
articulo 9.°, y de ahf las precauciones adoptada en particular con el Registro
de la Propiedad, a fin de que se produzcan situaciones no queridas o contra-
rias a lo ordenado legalmente —art. 15 de la Ley—, completado por el artfculo
35 de su Reglamento, al extender la norma a las segundas o posteriores ins-
cripciones para la total defensa de los bienes demaniales, siempre en el marco
del respeto general a los derechos adquiridos. De ahf que si ¢l interesado
entendiera que su derecho sobre el inmueble pudiera encontrarse en una si-
tuacién diversa de la que resultan de los documentos calificados, y en especial
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de la afirmacién de tratarse de un bien situado en zona maritimo-terrestre,
podr4 acudir, conforme al articulo 66 de la Ley Hipotecaria, ante los Tribuna-
les de Justicia para ventilar y contender acerca de su derecho.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado y la nota del
Registrador.
Madrid, 8 de enero de 1993.—El Director general, Antonio Pau Pedrén.

Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

Resolucion de 16 de diciembre de 1991

Hechos —I. En escritura de 8 de noviembre de 1990 autorizada por el
Notario de Madrid don Juan Carlos Caballeria G6mez «Promotora Saguntina,
Sociedad Anénima» vendié a los hermanos Mufioz de Luna varios pisos situa-
dos en edificios ubicados en la avenida del Mediterrdaneo, que junto con otra
escritura complementaria de 16 del mismo mes y afio ante el mismo Notario,
fue presentada en el Registro de la Propiedad de Sagunto el dia 29 de dicho
mes, y con fecha 22 de diciembre del mismo afio se notifica por dicha Oficina,
que habiéndose solicitado a la Demarcacién de Costas de Valencia el certifi-
cado administrativo a que se refiere el articulo 15 de la vigente Ley de Costas
y concordantes del Reglamento, se ha recibido oficio de dicho Organismo a fin
de que se aporte por el interesado el plano correspondiente que se solicita, a
efectos de expedir el certificado. En escrito de 3 de enero de 1991 se contesta
por el interesado que no procedia la certificacién pedida en base a las razones
expuestas. En su consecuencia se extiende por el Registrador la nota de cali-
ficaci6n siguiente: Presentada la precedente escritura de compraventa, con
fecha 29 de noviembre de 1990, en unién de otra complementaria autorizada
por el mismo Notario el dia 16 de noviembre del mismo ano, con el nimero
5.459 de su protocolo, se suspende la inscripcién por adolecer de los siguientes
defectos:

1. No acompanar, ni transcribir en lo necesario, la escritura de constitu-
cién de la Compaiia mercantil «Promotora Saguntina, Sociedad Andénima»,
con lo que no puede calificarse si los administradores actitan dentro del plazo
para el que fueron nombrados.

2. No acompafiar la escritura de constitucién de la Comunidad denomina-
da «Negocios Luna, Comunidad de Bienes», a la que se hace referencia en la
de compra, de la que, al parecer, resulta la representacién que el comparecien-
te ostenta de los demas compradores, con lo que no puede calificarse dicha
representacién.

3. No identificar con nombre y apellidos a la esposa del comprador don
Antonio Manuel Mufioz de Luna, ni determinar el régimen econémico que rige
su maitrimonio.

4. No acreditar mediante el correspondiente documento —en el que debe-
ria constar la pertinente nota del Registro Civil—, el régimen econémico
matrimonial de absoluta separacién de bienes que rige, segan el titulo presen-
tado, el matrimonio de la compradora dofia Maria Dolores Mufioz de Luna y
don Isaac Albarrian Garcia.

5. No coincidir —al contrario de lo que se afirma en la estipulacién segun-
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da— el precio de la enajenacién de las siete fincas objeto de la escritura de
compra, con la suma de sus repectivas valoraciones fijadas al final de su
descripcién.

6. Porque sospechandose, fundadamente, que las fincas transmitidas inva-
den el dominio publico maritimo-terrestre, no se acredita que no sea asi, en
los términos del articulo 15 de la Ley de Costas vigente y 31 y siguientes del
de su Reglamento.

Los seis defectos se consideran subsanables, por lo que a solicitud escrita
del presentante, se toma anotacién preventiva de suspensién del precedente
documento, por el plazo legal de sesenta dias, en los tomos, libros, folios,
numeros de fincas y anotaciones que expresan los cajetines puestos al margen
de la descripcién de las fincas, conforme a lo establecido en el articulo 42.9
de la Ley Hipotecaria. Contra la anterior calificacién podra interponerse recur-
so gubernativo en el plazo de cuatro meses a partir de la fecha de esta nota,
en los términos establecidos en el articulo 66 de la Ley Hipotecaria y 111 y
siguientes de su Reglamento.—Sagunto, a 29 de enero de 1991.—E! Registra-
dor.—Firma ilegible.—Firmado: Enrique Calatayud Llobet.

II. Don Emilio Berenguer Jimeno, en nombre de «Promotora Saguntina,
Sociedad Anéniman, interpuso recurso gubernativo contra el defecto sexto de
la anterior nota de calificacién y alega: Que el artfculo 15 de la Ley de Costas
se refiere al caso de inmatriculacién de una finca, lo que no es el caso deba-
tido, pues los edificios objeto de este recurso figuran inscritos a favor de la
«Compaiifa Minera de Sierra Minera, Sociedad Anénima», desde el 16 de
enero de 1924, quien vendi6 en escritura de 9 de julio de 1988 la referida finca
a la Sociedad recurrente y en posterior escritura de 31 de julio de 1989 se
declaré la obra nueva una vez terminada la rehabilitacién y se constituyé el
régimen de propiedad horizontal. Ambas escrituras fueron inscritas en el
Registro de la Propiedad y lo mismo el préstamo hipotecario posterior. Como
complemento de lo expuesto indica que solicitada autorizacién a la Demarca-
cién de Costas de Valencia para la rehabilitacién antes sefialada, se accedié
por este Organismo en 28 de febrero de 1989, si bien se manifiesta por el
mismo que ello no supone reconocimiento de propiedad, y por la Soctedad se
le comunica en 5 de junio de 1989 el comienzo de las obras segin licencia del
Ayuntamiento de Sagunto. Por tltimo la Orden de 14 de mayo de 1989 por la
que se negaba la modificacién del deslinde aprobado por Orden de 6 de julio
de 1990, se dice que se habia interesado de la Direccién General del Servicio
Juridico del Estado del Ministerio de Justicia el ejercicio de la accién reivin-
dicatoria para modificar una inscripcién registral que atribuye a «Promotora
Saguntina, Sociedad Anéniman, la propiedad de una parcela de terrenos en la
zona marftimo-terrestre. Con todos los hechos expuestos queda demostrado
que las viviendas transmitidas figuran inscritas antes y después de la Ley de
Costas y no hay base para la aplicacién de su articulo 15, cuando una vez en
vigor y en tres ocasiones se ha inscrito tres escrituras sin ningin impedimento,
y cuando en sus oficios respectivos tanto la Demarcacién de Costas como el
Ministerio de Obras Publicas han reconocido la propiedad, explicitamente el
primero y expresamente el segundo.

III. El Registrador de la Propiedad de Sagunto en defensa de su nota
informé: Que coincidia en lo sustancial con los hechos alegados por el recu-
rrente si bien afladfa que en las escrituras inscritas con posterioridad a la
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entrada en vigor de la Ley de Costas, en ninguna de sus descripciones habia
motivo para sospechar que las fincas pudieran invadir el dominio publico
maritimo-terrestre, y por eso se procedié a su inscripcién. Con posterioridad
se recibi6é en el Registro comunicacién de la Demarcacién de Costas de Valen-
cia de 16 de julio de 1990 en la que se le ponia en conocimiento, que a los
efectos del articulo 15 de la Ley y 31 de su Reglamento, las viviendas a las que
se permitian su separacién estaban ubicadas en zona de dominio publico
maritimo-terrestre, y por eso se solicité la correspondiente certificacién admi-
nistrativa al presentarse la escritura calificada. Y termina indicando que no
pueden admutirse los razonamientos del recurrente, pues los términos de los
articulos 15 de la Ley y 35 del Reglamento son claros, y en tanto no se acredite
que la finca no invade el dominio publico no puede practicarse la inscripcién.

IV. El Presidente del Tribunal Superior de la Comunidad Valenciana es-
tima el recurso y revoca la nota del Registrador, al estimar que la Administra-
cién en el ejercicio de la potestad reglamentaria se ha excedido de los limites
materiales que enmarcan esta actividad, al tener que subordinarse a la Ley, en
virtud del principio de jerarquia normativa consagrado en los articulos 93 y
103.1 de la Constitucién, y en este caso se ha excedido y por eso no puede
hacerse aplicacion del articulo 35 del Reglamento de Costas, ya que los Tribu-
nales estan sometidos Unicamente al imperio de la Ley, y obligados por ello a
buscar el respaldo legal de todo Reglamento antes de su aplicacion.—Articulo
6 de la Ley Organica del Poder Judicial.

V  La Subdireccién General de Recursos Gubernativos formulé la siguien-
te propuesta de Resolucién:

Vistos la Ley de Costas de 28 de julio de 1988 y su Reglamento de 1 de
diciembre de 1989.

1. Al haberse impugnado exclusivamente el sexto de los defectos de la
nota de calificacién, la dnica cuestién que ha de resolverse en el presente
recurso es la de decidir si para la inscripciéon de las ventas cuestionadas
relativas a fincas ya inmatriculadas en el Registro de la Propiedad (varios
pisos de un edificio constituido en régimen de Propiedad Horizontal), se pre-
cisard o no el certificado expedido por la Demarcacién de Costas de Valencia
acreditativo de que aquéllas no invaden el dominio ptiblico maritimo-terrestre.

2. Frente a la respuesta afirmativa del Registrador, basada en el articulo
35 del Reglamento General para la ejecucién de la Ley de Costas, el interesado
sostuvo la no necesidad de tal certificacién cuando las inscripciones segundas
o posteriores se trata, toda vez que no existe norma legal que habilite a la
Administracién para extender a éstas el régimen establecido en el articulo 15
de la Ley de Costas respecto de la inmatriculacién.

3. Si se tiene en cuenta: @) Que es principio basico de nuestro sistema
hipotecario, el de la presuncién, a todos los efectos legales, de existencia y
pertenencia del derecho inscrito en los términos que resultan del asiento res-
pectivo (vid. art. 38 de la Ley Hipotecaria), principio que no es sino una
manifestacién del mandato normativo recogido en el articulo 1, parrafo 3, en
cuanto establece que los asientos del Registro produciran todos sus efectos en
tanto no se declare su inexactitud por los procedimientos especiales que con
audiencia de interesados la Ley permite; b) que la propia Ley de Costas atri-
buye al deslinde administrativo de la zona maritimo-terrestre un alcance rec-
tificador de las situaciones registrales incompatibles (vid. art. 13 de la Ley de
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Costas), y al mismo tiempo declara su obligatoriedad en aquellas zonas en que
el dominio publico no esta deslindado o lo esté parcialmente a la entrada en
vigor de la Ley (vid. su disposicién transitoria primera, 3); ¢) que el citado
deslinde queda sujeto a determinados requisitos procedimentales, reglamenta-
riamente establecidos, en garantia de los derechos de quienes puedan resultar
perjudicados; d) que frente a las hipé6tesis de verdadera invasién de la zona
maritimo-terrestre (estuviera o no anteriormente deslindada) pueden concurrir
supuestos —previstos especificamente en la Ley de Costas— en los que el
dominio particular de las fincas incluidas en aquella zona haya sido recono-
cida por sentencia firme o la inclusién resulte de un nuevo deslinde de dicha
zona para adecuarlos a las caracteristicas establecidas en la nueva Ley (vid.
disposicién transitoria primera, nimeros | y 4); e) que es incuestionable el
sometimiento de la Administracién a la Ley, de manera que ésta no puede ser
tergiversada por una interpretacién parcial o interesada de aquélla, y asf lo
establece tanto el articulo 6.° de la Ley Organica del Poder Judicial, como la
constante Jurisprudencia del Tribunal Supremo en el sentido de que las nor-
mas administrativas no pueden derogar los preceptos consignados en las leyes,
y en su virtud carecen de validez en cuanto las contradicen, lo que no es méas
que una aplicaci6n del principio de jerarquia normativa recogido en los ar-
ticulos 9.3 y 103 1 de la Constitucién Espaiola, 1.2 del Cédigo Civil y 28 de la
Ley del Régimen Juridico de la Administracién del Estado, habra de concluirse
que es improcedente extender a las segundas o posteriores inscripciones de
fincas ya inmatriculadas, los requisitos establecidos para la inscripcién de
inmatriculacién; en tales hipoétesis, no sera el adquirente de las fincas inma-
triculadas al que correspondera la acreditacién de que éstas no invaden el
dominio publico, sino por el contrario habra de ser la Admimistracién la que
a través del adecuado deslinde, ajustado al procedimiento reglamentariamente
establecido, desvirtae, en su caso, los pronunciamientos registrales que proce-
dan, eliminando asi el acceso registral del trafico juridico sobre fincas, inclui-
das en el dominio publico maritimo-terrestre que por esencia es inalienable
(art. 7 de la Ley de Costas).
Madrid, 9 de noviembre de 1991.—Juan Sarmiento Ramos.

Fundamentos de Derecho.—Vistos la Ley de Costas de 28 de julio de 1988
y su Reglamento de 1 de diciembre de 1989.

1. En este expediente en el que sélo se ha recurrido el defecto sexto se
plantea la cuestién de si es necesario aportar el certificado administrativo de
la Demarcacién de Costas de Valencia solicitado por el Registrador, al objeto
de que se le acredite si las fincas transmitidas invaden o no el dominio publico
maritimo-terrestre.

2. La negativa a presentar el citado documento por el recurrente se basa
en el hecho de que al no tratarse de una inmatriculacion de las fincas vendi-
das, sino de su posterior enajenacién, no entra en juego el articulo 15 dc la Ley
de Costas referido tinicamente al primer supuesto, de lo que se deduce que el
contenido del artfculo 35 de su Reglamento no es aplicable en términos gene-
rales al suponer un exceso por parte de la Administracién ya que no existe
norma legal alguna habilitante para extender lo establecido respecto de las
inmatriculaciones, a las segundas o posteriores nscripciones.

3. Es incuestionable que constituye una garantia para el particular
el sometimiento de la Administracién a la Ley, y la prevalencia de los mandatos
de la Ley sobre las disposiciones emanadas de la Administracién. En defensa
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de este principio puede verse el articulo 6 de la Ley Orgénica del Poder Judicial
v la constante jurisprudencia de nuestro més alto Tribunal en el sentido de que
estas normas administrativas no puedan derogar los preceptos consignados en
las leyes y en su virtud carecen de eficacia en cuanto las contradicen. Todo ello
no es mas que una aplicaci6n del principio de jerarquia normativa recogido en
los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucién, 1.2 del Cédigo Civil y 28 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado.

4. Sentado el anterior principio, y teniendo en cuenta que no parece sea
el recurso gubernativo, con la finalidad limitada de decidir si es o no inscri-
bible un documento, el medio mas 1déneo para resolver una cuestién como la
aqui planteada, hay que resaltar ante todo la finalidad perseguida por la nueva
Ley de Costas, plasmada en su Exposicién de Motivos al senalar que en modo
alguno se puede considerar esta Ley como una mera reforma de la actual, ya
que tiene una concepcién distinta en cuanto a la regulacién del régimen de
dominio, utilizacién y aprovechamiento de la zona marftimo-terrestre. Y por
eso el articulo 7 declara que los bienes de dominio publico maritimo-terrestre
son inalienables, imprescriptibles e inembargables y el articulo 9 que no po-
dran existir terrenos distintos de la propiedad demanial del Estado en ninguna
de las pertenencias de dicho dominio publico. De ahi las precauciones adop-
tadas a continuacién por la Ley y en particular en relacién con el Registro de
la Propiedad a fin de evitar que se produzcan situaciones no queridas o con-
trarias a lo ordenado legalmente —art. 15 de la Ley.

5. Ahora bien, este articulo 15 se refiere tinicamente al supuesto de mnma-
triculacién de finca, pero con ello no se agota la solucién al quedar fuera los
casos de fincas ya inscritas que pueden encontrarse dentro de la zona mari-
timo-terrestre y por ello el Reglamento ha completado en su articulo 35 la total
defensa de los bienes demaniales al extender la norma a las segundas o
posteriores inscripciones, siempre en el marco del respeto general a los dere-
chos legalmente adquiridos, estableciendo —como indica la Exposicién de
Motivos de la Ley— un cuidadoso régimen transitorio que permita la adapta-
cién de las situaciones existentes con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley, a la nueva regulaci6n contenida en la misma, y que habra de ser temdo
en cuenta, como es l6gico, por el funcionario calificador una vez le haya sido
presentado el Certificado de la Demarcacién de Costas y comprobada la situa-
cién en que se encuentra el inmueble transmitido.

Esta Direccién General ha acordado estimar el recurso y confirmar el de-
fecto sexto de la nota del Registrador, tinico que se ha recurrido.

Lo que con devolucién del expediente original comunico a V. E. para su
conocimiento y demas efectos

Madrid, 16 de diciembre de 1991.—FE] Director general, Antonio Pau Pe-
drén.

Excmo Sr. Presidente del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana.

Comentarios.—El problema que plantean estas resoluciones no es facil de
resolver.

Se trata de decidir qué debe prevalecer a la hora de calificar la transmisién
de bienes inmuebles de titularidad privada que, sin embargo, a juicio de la
Administracién invaden la zona maritimo-terrestre.
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¢Debe prevalecer la titularidad privada inscrita? ¢o debe prevalecer la afir-
macién de la Administracién de que el inmueble invade la zona maritimo-
terrestre?

El tema es de gran interés, en la medida que la solucién que se dé va a
tener muy diversas consecuencias:

a) Si se considera que prevalece la inscripcién registral de la titulari-
dad privada, correspondera a la Administracién ejercitar las acciones proce-
dentes, procediendo entretando a inscribirse cualquier transmisién del dere-
cho inscrito.

b) Si se considera que debe prevalecer la afirmacién por parte de la
Administracién de que la finca invade el dominio publico maritimo-terrestre,
y en consecuencia que el terreno es demanial —conforme al art. 132 de la
Constitucién— el Registrador deberd abstenerse de practicar cualquier ins-
cripcién de transmisién respecto de la misma, correspondiendo al particular
ejercitar las acciones legales procedentes en defensa de sus derechos, como
pudiera ser la accion declarativa de propiedad.

Ambas posiciones tienen argumentos en pro y en contra, tanto desde el
punto de vista de derecho positivo como jurisprudencial.

A) En pro de la primera posicién, que hace prevalecer la titularidad ins-
crita, cabe alegar lo siguiente:

1.° Que los asientos del Registro estan bajo la salvaguardia de los Tribu-
nales (art. 1.° LH), debiendo ejercitarse una accién declarativa contra el titular
inscrito para cualquier modificacién de los mismos (art 40 LH). Entretanto
los asientos del Registro de la Propiedad se presumen exactos e integros (art.
38 LH).

2.° Que no obstante el caracter demanial de la zona maritimo-terrestre
proclamado por el articulo 132 de la Constitucién y por el articulo 3 © de la Ley
de Costas de 28/7/1988, la propia Ley de Costas en sus disposiciones transito-
rias regulan numerosos supuestos de terrenos en zona maritimo-terrestre que
se mantienen como propiedad particular (v.gr. islotes de propiedad particular,
disposicién transitoria 6.° del Reglamento de Costas de 1/12/1989), o en los que
se articula un régimen concesional transitorio (terrenos de propiedad particu-
lar reconocidos en virtud de sentencia firme o basados en un titulo de propie-
dad anterior a la Ley de Costas de 1969 o amparados en el articulo 34 de la
LH (disposicién transitoria 1.* y 2.* del Reglamento).

3.° La propia Constitucién espaiola, en su articulo 33, al reconocer la
propiedad privada, deberia prevalecer sobre el artfculo 132 de la misma, de
manera que no cabria privar a estos terrenos de su caracter privado sin previa
indemnizacién

B) La segunda posicién, que hace prevalecer el caradcter demanial de la
zona maritimo-terrestre y las limitaciones existentes en la zona de servidum-
bre de proteccién, se basarfan cn los siguientes argumentos:

1.° El caracter demanial de la zona maritimo-terrestre establecido por el
artfculo 132 de la Constitucién y por el articulo 3.° de la Ley de Costas.

2.° El propio sentido de la Ley de Costas como excepcion a los principios
registrales de legitimacién y fe publica registral, que se manifiestan en la
prevalencia de la titularidad dominical a favor del Estado frente a las inscrip-
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ciones del Registro de la Propiedad (cfr. art. 4 y 5 de la Ley de Costas que
rechaza que las inscripciones registrales puedan prevalecer frente a la natura-
leza demanial de los bienes deslindados).

3.° El principio admunistrativo de presuncién de legalidad y el de inmedia-
ta ejecutividad de los actos administrativos, de manera que se presumen va-
lidos y producen sus efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que en
ellos se disponga otra cosa (art 571 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comtin
de 26/11/1992).

4.° La prevalencia de lo afirmado por la Administracién se deduciria, en
fin, de la propia disposicién transitoria 2.* de la Ley de Costas que deja a salvo
las posibles acciones civiles de los titulares inscritos en defensa de sus dere-
chos

A mi entender, para dar una solucién a este problema, debe partirse de un
doble principio.

a) la prevalencia del caricter demanial de la zona maritimo-terrestre;

b) el necesario respeto a los principios hipotecarios de legitimacién y fe
ptblica registral (arts. 38 y 34 LH), basados en el principio constitucional de
propiedad privada (art. 33 CE), que se traducen en una inversién de la carga
de la prueba en perjuicio de la Administracién que pretende dejar sin efecto
una titularidad inscrita.

Es decir, nadie duda del caracter demanial de la zona maritimo-terrestre.
Esto explicaria que en las inmatriculaciones de terrenos que puedan invadir la
zona maritimo-terrestre el Registrador deba actuar con suma cautela, exigien-
do con rigor la certificacién del Servicio periférico de Costas favorable a la
inmatriculacién (art. 31 Reglamento de Costas).

Pero respecto de las ntularidades inscritas, es preciso desvirtuar la aparien-
cia de legitimacién y exactitud que se derivan de los asientos registrales. Ello
significaria, que pese a las afirmaciones de la Administracién de que determi-
nadas fincas sc encuentran en zona maritimo-terrestre o de servidumbre de
proteccién, deber4 prevalecer las inscripciones del Registro de la Propiedad en
tanto no sean desvirtuadas en el correspondiente procedimiento judicial.

La conclusién debe ser en consecuencia, que el articulo 35 del Reglamento
de Costas de 28/7/1988, cuya validez se puso en cuestién en las resoluciones
comentadas de 16/12/1991 y 8/1/1993, va mas alld de lo establecido por la
propia Ley de Costas, contrarfa lo dispuesto en el articulo 33 de la Constitu-
cién y es claramente contrario a los principios hipotecarios. Dicho articulo
exige también para las segundas y posteriores inscripciones (y por tanto no
s6lo para las inmatnculaciones) que se acredite por certificacién administra-
tiva la no invasién del dominio publico maritimo-terrestre.

Es cierto que las citadas resoluciones hacen aplicacién de dicho articulo,
pero lo hacen porque entienden que no puede apreciarse en un recurso guber-
nativo la posible vulneracién o contradiccién del principio de jerarquia norma-
tiva. Sin embargo, tal argumento no es definitivo, ya que por el contrario son
numerosas las resoluciones de la DGRN que si han hecho aplicacién directa
del principio de jerarquia normativa para considerar inaplicable un precepto
concreto (piénsese, por ejemplo, en la RDGRN 20/2/1986 que consideré dero-
gado el art. 165 del RH por la reforma de la LEC de 1984, 0 en las RRDGRN
de 28/10/1993, 5/10/1993, 3/9/1992, 28/6/1989, etc. que interpretan el art. 257
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LH superado por la LOPJ de 1985 que atribuye funciones de impulso proce-
dimental a los secretarios de juzgado, etc.).

Creo que es mas correcta la interpretacién que del articulo 35 del Regla-
mento hizo la subdireccién de recursos gubernativos en la RDGRN de 16/12/
1991 que se basé en la presuncién a todos los efectos legales de la existencia
y pertenencia del derecho inscrito en los términos que resultan del asiento
respectivo, y en la necesidad de que se declare su inexactitud en procedimien-
to al efecto para que los asientos dejen de producir sus efectos, para conside-
rar inaplicable el citado precepto.

Y es que en efecto la Administracién tiene acciones suficientes a las que
recurrir para desvirtuar la eficacia de los asientos registrales y su presuncién
de exactitud. Asi ocurre con la accién de deslinde, de manera que no es el
adquirente al que tiene que corresponder la carga de la prueba de que las
fincas no invaden el dominio publico sino que es la Administracién la que
tiene que probarlo.

La propia jurisprudencia confirma esta interpretacién, contraria —por tan-
to— a la solucién ofrecida por las resoluciones comentadas. Dicha juris-
prudencia parte del principio de respeto a los derechos adquiridos e inscritos,
e interpreta restrictivamente las prerrogativas de la Administracién en este
sentido.

En efecto, la STS de 25/6/1987 (Aranzadi 4550) puso de manifiesto que «la
actividad del deslinde sélo resuclve problemas de limites, pero no contiene
declaraciones de propiedad ni atn de posesién, por lo que no confiere titula-
ridad alguna, de manera que si bien el deslinde es matenia adminstrativa, la
calificacién de un terreno como de propiedad privada o publica, asi como la
ubicaci6én del terreno dentro de la zona, es materia propia de la jurisdiccién
ordinaria, la dnica en que se puede debatir plenamente el caricter de bien
publico o privado de la parcela».

Si csto es asi respecto de los deslindes, ¢cémo una certificacién adminis-
trativa expedida sin tramite procedimental alguno puede dejar sin efecto una
titularidad inscrita?

Igualmente la STS de 6/7/1988 (Ref. Aranzadi 5557) puso de manifiesto el
necesario respeto a los derechos adquiridos, y la proteccién constitucional de
la seguridad juridica y del reconocimiento de la propiedad, como argumentos
para defender el caracter privado de los terrenos adquiridos al amparo de la
legislacién desamortizadora, incluso frente al imperativo del articulo 132 de la
Constitucién, si bien tan s6lo reconoce en los titulares inscritos un derecho
real sui generis (habla de dominio degradado o derecho real atipico, dada la
declaracién constitucional de la zona marftimo-terrestre como bien demanial).

Pero en todo caso, considera que privar al titular inscrito de sus derechos
(incluso por via de deslinde) implicaria un «enriquecimiento injusto de impo-
sible aceptacién en un Estado de Derecho» (...) «atacarfa al principio de lega-
lidad consagrado en el articulo 9.3 de Ja Constitucién y serfa contrario al
principio de seguridad juridica que igualmente proclama dicho precepto». En
definitiva declara el derecho particular sobre los terrenos en contra de lo
establecido en el deslinde administrativo de los terrenos, lo que demuestra la
prevalencia de las titularidades inscritas frente a la propia accién de deslinde
de la administracién.

Podria alegarse que al dictarse estas Sentencias de 25/6/1987 y 6/7/1988 no
se habia aprobado ain la Ley de Costas de 28/7/1988, en cuyo articulo 13 se
establece que el deslinde declara la posesién y titularidad dominical a favor
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del Estado, sin que puedan prevalecer las inscripciones del Registro de la
Propiedad frente a la naturaleza demanial de los bienes deslindados.

Sin embargo, la jurisprudencia reciente sigue interpretando restrictivamen-
te la facultad de la Administracién de desvirtuar las titularidades inscritas, ni
siquiera por via de deslinde (por lo que cabe deducir atin con mas razén que
puedan serlo por una mera certificacién del servicio periférico de Costas).

Asi la STS de 20/1/1993 (ref. Aranzadi 477) rechaza la aplicacién directa del
articulo 132 de la Consutucién, declara la nulidad de un deslinde administra-
tivo que se habia practicado en una zona pretendidamente maritimo-terrestre,
y finalmente declara la propiedad particular y exclusiva de los terrenos en
cuestién, que habian sido adquindos en subasta publica en la época de la
desamortizacién a finales del siglo x1x. Y establece:

«La evidente eficacia intermedia del articulo 132 de la Constitucién no
puede significar que esa declaracién de dominio publico que la norma cons-
titucional contiene, permita sin mas que llevar a cabo la oportuna aprobacién
administrativa del deslinde y sefialamiento de la zona maritimo-terrestre, des-
conocer y considerar inexistente cualquier propiedad particular que se com-
pruebe situada en la zona deslindada, sin necesidad de promover accién rei-
vindicatoria ni declarativa alguna, ya que eso sigmifica desbordar el ambito
propio del deslinde que no es sino el de una actividad delimitatoria en el
exclusivo ambito administrativo, sin cometido declarativo de propiedad ni tan
siquiera de posesién, ademas de que ello incidiria en el articulo 33 de la
Constitucién produciéndose una actuacién confiscatoria».

Es decir, segiin esta Sentencia de 20/1/1993 la declaracién de dominio
publico de la zona maritimo-terrestre contenida en los articulos 132.2 de la
Constituci16n (para el cual la zona maritimo-terrestre es bien de dominio pu-
blico estatal) y 5.° de la Ley Orgénica del Poder Judicial (la Constitucién
vincula a todos los jueces y Tribunales), asi como en los preceptos de los
articulos 339 CC y 3.14), 7, 8 y 9.1 de la Ley de Costas de 28/7/1988, no
significan que la mera aprobacién administrativa de un acta de deslinde de-
termine la inexistencia de cualquier propiedad particular que se encuentre
situada dentro de la zona deslindada —sin necesidad de accién reivindicatoria
o declarativa alguna—, sino que el deslinde administrativo no tiene otro alcan-
ce que el de ser una actividad delimitadora en el exclusivo 4mbito administra-
tivo, sin cometido declarativo de propiedad, ni tan siquiera de posesiéon (STS
10/11/1986 y 12/11/1988)

La privacién de una propiedad particular en virtud de un acta de deslinde
en la zona maritimo-terrestre, claramente incidiria en el mandato del articulo
33 de la Constitucién, ya que produciria una actuacién confiscatoria eviden-
temente no querida por ¢l ordenamiento constitucional, que reconoce el res-
peto a los derechos adquindos. Y la falta de un reconocimiento explicito en el
texto constitucional de los derechos adquiridos, no supone el desconocimiento
de la existencia y consiguiente tutela de esas situaciones contrarias a la pura
demanialidad de determinados enclaves que, desde largo tiempo, vienen en
poder de los particulares como fruto de una titularidad correctamente estable-
cida en su dia al amparo de la legalidad que en tal momento, representé la
desamortizacién.

Negar ahora de plano y por el mismo Estado que hizo la transmisién —dice
la sentencia-, no obstante su origen oneroso la existencia de tales derechos, no
es hacedero sin contravenir el mandato del articulo 33.3 de la Constitucién. Lo
apoya la doctrina jurisprudencial, en las cercanas SSTS 6/10/1986, 10/11/1986
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y 7/7/1989, que se pronuncian (no obstante acentuar la prevalencia del domi-
nio publico en la zona maritimo-terrestre) por el respeto de la titularidad
privada, legalmente adquirida antes de la Ley de Puertos de 1880.

De esta posicién jurisprudencial cabe destacar:

a) la defensa constitucional de los derechos adquiridos;

b) la exclusién del deslinde administrativo como tftulo para declarar la
demanialidad de la zona maritimo-terrestre, exigiéndose para ello una accién
declarativa o reivindicatoria al efecto, al menos respecto de los terrenos adqui-
ridos a titulo oneroso con anterioridad a la Ley de Puertos de 1880;

¢) la antinomia del principio constitucional que afirma del caracter dema-
nial de la zona maritimo-terrestre (art. 132) con el de proteccién de la propie-
dad privada (art. 33), se resuelve entendiendo que los particulares que adqui-
rieron en los términos antes expresados, tienen un «dominio degradado»
—mas limitado que el de dominio—, esto es un derecho real atfpico, cuya
determinacién se dice no corresponder a la Sala, si bien tiene un contenido
que no es susceptible de confiscacién sin previa indemnizacién.

Puede alegarse también en defensa de los derechos adquiridos y por tanto
de la prevalencia de las titularidades inscritas, al amparo de las propias dis-
posiciones transitorias de la Ley de Costas, el Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia de 24/2/1994.

En dicho Auto se consideré inscribible una declaracién de obra nueva
realizada en suelo urbano al amparo de una licencia municipal anterior al
reglamento que desarrolla la Ley de Costas, entendiendo que la autorizacién
exigida por el articulo 49, parrafo 7.°, del Reglamento de Costas de 1/12/1989
para inscribir en el Registro de la Propiedad obras y construcciones realizadas
en zonas de proteccién, no es exigible a las obras finalizadas después de la
entrada en vigor de la Ley de Costas pero realizadas al amparo de una licencia
de obras anterior, dado que la Ley de Costas de 1969 no exigfa autorizacién
expresa en tal sentido (hace también la matizacién de que no es a la Adminis-
tracién del Estado sino a los é6rganos correspondientes de las Comunidades
Auténomas a quienes corresponden otorgar las citadas autorizaciones cuando
sean exigibles, de conformidad con las SSTC de 4/7/1991 y 14/10/1991).

En definitiva, existe una corriente jurisprudencial contraria a la pretendida
ejecutividad e inmediatividad de la eficacia del acto administrativo cuando es
contraria a una titularidad privada inscrita, proclamada en sede de deslinde
administrativo, pero que con m4s razén es ain mias predicable de cualquier
certificacién administrativa que pretende dejar sin efecto la eficacia de una
titularidad inscrita, como pudiera ser la prevista en el artfculo 35 del Regla-
mento de Costas.

Supeditar las segundas transmisiones de derechos inscritos al requisito de
que se acompaiie certificacién administrativa de la no invasién del dominio
publico maritimo-terrestre, atenta a la presuncién de existencia de los dere-
chos inscritos, y va en contra de la interpretacién jurisprudencial restrictiva de
los actos administrativos limitativos de derechos inscritos.

La DGRN deberia haber declarado con valor la inaplicabilidad del articulo
35 del Reglamento de Costas, sin afirmar como hace (afirmacién como vimos
contradictoria con otras anteriores suyas) que no es calificable la falta de
adecuacién de una norma al principio de jerarqufa normativa. Yo creo que sf
es calificable. No debe ser la calificacién registral puramente reglamentista,
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sino aplicadora del Ordenamiento juridico en su conjunto, sobre la base de la
prevalencia de la norma de rango superior sobre la inferior, y a la luz de la
interpretacién jurisprudencial de los preceptos.

Recuerda la afirmacién de la DGRN de que la jerarqufa normativa no es
calificable, aquellas otras afirmaciones aisladas del propio 6rgano directivo de
que no es calificable la nulidad absoluta de las clausulas abusivas cuando son
contrarias a la Ley de Proteccién de los Consumidores y Usuarnos. En ambos
casos, parte de una posicién restrictiva de la calificacién registral, puramente
reglamentaria, que no se armoniza con la realidad social de los tiempos, ni con
la interpretacién jurisprudencial de las normas.

En definitiva, en el supuesto de hecho de las resoluciones comentadas,
dado que estan inscritas las titulandades y que se trata de segundas transmi-
siones, si la Administracién considera que estan invadiendo zona maritimo-
terrestre o zona de servidumbre de proteccién, deberia haber ejercitado las
acciones pertinentes (deslinde e incluso accién reivindicatoria posterior), sin
que corresponda al particular la carga de la prueba, pues es precisamente esto
de lo que le Iibera la inscripcién en el Registro de la Propiedad.

F. J. G. G.






III. Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) DERECHOS REALES

Por ELENA MUGICA ALCORTA

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA.
(SENTENCIAS DE 5 DE ABRIL DE 1994 Y 6 DE MAYO DE 1994.)

Cita la Sentencia de 20 de marzo de 1982: «La identificacién de la finca ha
de hacerse de forma que no ofrezca duda cudl sea la que se reclama, fijando
con la debida precisién su cabida, situacién y linderos, demostrando con
cumplida probanza que el predio reclamado es aquel al que se refieren los
titulos y los demas medios probatorios en los que el actor funda su derecho,
identificacién que exige un juicio comparativo entre la finca real contemplada
y la que consta en los titulos, lo que, como cuestién de hecho, es de la sobe-
rana apreciacién del Tribunal de instancia».

ACCION DE DESLINDE. APLICACION DE LOS ARTICULOS 385, 386 Y 387
DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1994.)

Los articulos 385, 386 y 387 del Cédigo Civil son soluciones sucesivamente
adoptadas por el legislador, una en defecto de la anterior, hasta llegar a la
tercera que la Ley sefala.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE IDENTIFICACION DE LA COSA.
(SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1994 )

No puede estimarse la accién reivindicatoria cuando no esti acreditada la
identidad de la finca objeto de la reivindicacién.
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USUCAPION DE BIENES HEREDITARIOS. PUEDE OPONERSE AL HEREDE-
RO QUE INSTA LA PARTICION DE LA HERENCIA. (SENTENCIA DE 18 DE
ABRIL DE 1994.)

No existe incompatibilidad entre los articulos 1.959 y 1965 del Cédigo
Civil, pues la imprescindibilidad de la acci6n para pedir la partici6n de la
herencia no impide que, previa concurrencia de determinados presupuestos,
pueda alegarse una situacién de usucapién de bienes atribuidos inicialmente
a la masa hereditana.

PROPIEDAD HORIZONTAL: OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA
DE 20 DE ABRIL DE 1994))

El derecho del articulo 394 del Cédigo Civil no puede hacerse extensivo a
supuestos distintos al previsto en su texto (usar o utilizar cosas comunes) y no
tiene aplicacién a la realizacién de obras en elementos comunes, las cuales,
conforme a los articulos 7, parrafo 2.°, 11 y 16, regla 1., LPH, requieren la
autorizacién de la comunidad.

LEGITIMACION Y FE PUBLICA REGISTRAL. (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE
1994.)

Esta Sentencia analiza la correlacién entre los articulos 33 y 34 de la Ley
Hipotecaria, completados por los articulos 32, 38 e, incluso, el mandato del
artfculo 79.3 del citado Cuerpo legal, coordinando a su vez las verdades inmer-
sas en las respectivas fe publica (art. 34) y legitimaci6n registral (art. 38) en
los siguientes términos:

a) El principio de legitimacién registral reflejado en el citado artfculo 38
como verdad formal iuris tantum encuentra su antecedente en torno a los
titulos no inscritos en el articulo 32, los que por esa no inscripcién ni siquiera
pueden gozar de aquella legitimacién y menos atn la sancién que se explicita
en los mismos de que «no perjudican a terceros».

b) Ahora bien, si esos tftulos se inscriben, se beneficiardn de esa tutela
registral salvo que los mismos —o su antecedente negocial: actos o contratos—
fuesen nulos con arreglo a las Leyes, pues entonces el articulo 33 declara que
la inscripcién no los convalida, por lo que la doctrina mas usual o impresa
afirma que «este articulo 33 es una excepcién del articulo 32», 0 més bien que
el artfculo 33 bloquea el acceso registral de los titulos que ya son nulos.

¢) Ya en términos de la fe publica registral, o verdad absoluta a favor del
tercero hipotecario o «subadquirente registral» tipificado en el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria, se prescribe que la tutela inmersa en su verdad formal no
quedara afectada «aunque después se anule o resuelva el del otorgante...»,
sancién cuyo exacto alcance conduce a la siguiente dualidad en relacién con
el precedente articulo 33: 1) Si la nulidad afecta al titulo del tercero, esto es,
el acto o contrato verificado entre el anterior titular registral y este subadqui-
rente, el mandato del rcpetido articulo 33 impide el juego de la fe pablica
registral y, por ende, aquel tercero no estara protegido a causa de que en rigor
ya no es el tercero hipotecario, pues su tftulo o acceso registral fue declarado
nulo con arreglo a las Leyes. 2) Si la nulidad no afecta al titulo adquisitivo de
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este tercero y si s6lo al de su «otorgante» o transmitente registral, entonces la
indemnidad de la tutela (ex art. 34) deviene inconcusa, porque frente a la
general prescripcién de ese articulo 33 prevalece la regla del 34», y por ello
también la doctrina méas conocida habla de que «este articulo 33 tiene como
excepcién el articulo 34 respecto al subadquirente», y en estos términos ha de
entenderse la doctrina sentada por la Sentencia de 17 de octubre de 1989 (<El
articulo 34 sélo protege frente a la nulidad del acto adquisitivo anterior, no del
propio»).

d) Por ultimo, es légico que tanto se trate de la nulidad del acto anterior
—el del otorgante o transmitente— como del propio —el del subadquirente o
tercero—, la cancelacién de la respectiva inscripcién derivara de lo ordenado
en el articulo 79.3.° de la Ley Hipotecaria.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1994.)

El acuerdo que deniega al propietario de un local la autorizacién de salida
de emergencia a través de un tabique o elemento comun, exigida por la Orde-
nanza Municipal para la licencia de apertura del local, incurre en extralimita-
cién y deja sin contenido el derecho de propiedad sobre el local, por lo que
procede declarar su nulidad.

AGUAS: TRANSMISIBILIDAD DE LOS APROVECHAMIENTOS DE AGUAS
PRIVADAS ANTERIORES A LA VIGENCIA DE LA LEY 29/1985, DE 2 DE
AGOSTO. (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1994.)

De acuerdo con la disposicién transitoria 3.°, apartado 1.°, de la Ley de
Aguas de 2 de agosto de 1985, los tftulos de aprovechamiento de aguas exis-
tentes a la entrada en vigor de la Ley conservaran el derecho a la utilizacién
de tal recurso, y no habiéndose acreditado la cualidad de ptblicas de las aguas
de un pozo con anterioridad a tal momento, no puede ahora predicarse su
intransmisibilidad actual.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1994.)

El acuerdo por el que se nombra Presidente de la Comunidad a un no
propietario vulnera frontalmente el articulo 12, parrafo 1.°, de la Ley de Pro-
piedad Horizontal (norma de caracter imperativo, ius cogens) es nulo de pleno
derecho y la accién correspondiente no esta sometida a plazo de caducidad.

POSESION TOLERADA: EL DUENO PUEDE EJERCITAR LA ACCION REIVIN-
DICATORIA. (SENTENCIA DE 2 DE MAYO DE 1994))

Hechos.—Cesi6n unilateral y gratuita del negocio familiar, hecha por el
padre al hijo.
Doctrina de la Sentencia.—La situacién entra en el ambito de la posesion
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tolerada que contempla el articulo 444, en relacién al articulo 1.942 del Cédigo
Civil. La cesién inicial ha ocasionado un aprovechamiento posesorio continua-
do, carente de toda cobertura contractual arrendaticia, que determina asista al
titular dominical el derecho a hacerla cesar, reivindicando las cosas para in-
tegrarlas en su patrimonio y a su libre disponibilidad.

ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO: PRUEBA DE DOMINIO POR EL AC-
TOR. (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1994))

Corresponde al Tribunal de instancia determinar si el titulo invocado para
probar el dominio es o no suficiente a tal fin. El demandante debié probar
(art. 1.214 CC) la existencia de su titulo adquisitivo de dominio y para ello no
basta la referencia a la histora registral de la finca ni la invocacién de una
certificacién catastral que no pueden prevalecer sobre los datos fisicos reales
debidamente constatados y valorados por la Audiencia, menos atn cuando lo
pretendido en la demanda es fundamentalmente negar la eficacia a una segre-
gacién que no planteé obstaculo registral alguno.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGOQO: SOLO OTORGA PREFERENCIA
SOBRE LOS CREDITOS POSTERIORES. (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1994.)

Es doctrina jurisprudencial que va desde la Sentencia de 25 de enero de
1899 a la de 12 de diciembre de 1988, pasando por las de 12 de junio de 1970,
21 de febrero de 1975, 16 de enero y 12 de diciembre de 1988, entre tantas
otras, que la preferencia otorgada por el articulo 1.923, nimero 4, del Cédigo
Civil a los créditos anotados preventivamente en el Registro en virtud del
embargo lo es s6lo en cuanto a otros posteriores. La anotacién en el Registro
no implica preferencia alguna sobre otros créditos acreditadamente anterio-
res, porque el mandato judicial de embargo no crea ni declara ningin derecho
ni altera la naturaleza del crédito, funcién propia de la Sentencia firme.

COMUNIDAD DE BIENES: ALTERACIONES DE LA COSA COMUN.—PROPIE-
DAD HORIZONTAL: APLICACION TEMPORAL DE LA LEY DE 21 DE JULIO
DE 1960.—0OBRAS EN LOS ELEMENTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 5 DE
MAYO DE 1994.)

El articulo 397 del Cédigo Civil es exigente en la prohibicién de que nin-
guno de los conduefios pueda, sin consentimiento de los demaés, llevar a cabo
alteraciones en la cosa comun, aunque resultasen ventajosas para todos. En
otro caso se legalizarfa una actuacién por las vias de hecho como actuacién
desproporcionada que no cabe acoger (Sentencia 8 junio 1993).

La Ley de 21 de julio de 1960 resulta de aplicacién a todas las comunida-
des, cualquiera que sea el momento en que se crearon (DT 1.%) o también se
constituyeron por la concurrencia de los elementos y situacién que asi los
conforman, lo que impone la observancia de los articulos 7, 11 y concordantes
de dicha Ley, que prohfben la realizacién de obras en los elementos comunes
por iniciativa propia (Sentencia 15 marzo 1994).
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PROPIEDAD HORIZONTAL: VALIDEZ DE LAS RESERVAS DE FACULTADES
EN FAVOR DEL UNICO OTORGANTE DEL TITULO CONSTITUTIVO. (SEN-
TENCIA DE 9 DE MAYO DE 1994.)

r Hechos.—En el titulo constitutivo de la propiedad horizontal el propietario
del edificio se reservé la facultad de «asignar unos trasteros y los demds
espacios de una planta susceptibles de aprovechamiento individualizado como
anejos de las viviendas».

Doctrina de la Sentencia.—El| uso de la facultad reservada no comporta sin
mads la transmutacién en elementos comunes ni infringe los articulos 15y 16
de la Ley de Propiedad Horizontal, no obstante sea poco ortodoxa la reserva
genérica sobre las facultades de asignacién de determinados elementos en
favor del promotor-constructor-propietario, inico otorgante de! titulo constitu-
tivo, que en su dia pueden resultar perjudiciales para los adquirentes de vi-
viendas y locales.

Comentario.—Compdrese con la Resolucién DGRN de 19 de septiembre de
1994, que afirma: «No es legal, en términos generales, la reserva de facultades,
en favor del constructor y enajenante de los pisos o locales en régimen de
propiedad horizontal, a fin de que él solo en el futuro pueda por si decidir lo
que ha de ser competencia de la Junta de Propietarios».

ADQUISICION DEL DOMINIO: TITULO Y MODO.—ANOTACION PREVENTI-
VA DE EMBARGO: SOLO OTORGA PREFERENCIA SOBRE LOS ACTOS
DISPOSITIVOS Y LOS CREDITOS POSTERIORES. EL TITULAR NO TIENE
LA CONDICION DE TERCERQO HIPOTECARIO. (SENTENCiA DE 10 DE MAYO DE
1994.)

Reitera (Sentencias, entre otras, 30 octubre 1980, 3 noviembre 1982, 31
julio 1989, 6 marzo 1990, 7 enero 1992 y muchas mas) que la anotaci6n pre-
ventiva de embargo s6lo otorga rango preferente sobre los actos dispositivos
celebrados y sobre los créditos contraidos con posterioridad a la fecha de la
propia anotacién y no en cuanto a actos de disposicién de caracter preferente
al embargo anotado.

En modo alguno el utular del embargo tiene la condicién de tercero a los
efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, porque no ha adquirido en las
condiciones en él definidas ningtin derecho real sobre la cosa.

TERCERO HIPOTECARIO. RELACION ENTRE LOS ARTICULOS 33 Y 34 DE
LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1994.)

La Sentencia de 17 de octubre de 1989, confirmada por la reciente de 22
de abril de 1994, expuso, en cuanto a la correlacién de los articulos 33 y 34
de la Ley Hipotecaria, que la anulacién del articulo 34 se referird siempre al
titulo del derecho del otorgante, esto es, del transmitente, de tal forma que
cuando acontezca dicha nulidad del otorgante efectivamente ello no afectara
a la fe publica registral, mientras que, en caso contrario, la propia nulidad se
refiere al titulo adquisitivo entre ese tercero adquirente y el transmitente, y
entonces entrara en juego el articulo 33 y esa nulidad de dicho acto adquisitivo
determinara la ineficacia de la tutela especifica de este articulo 34.
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CONTRATO DE CESION DE BIENES A TITULO ONEROSO CON CONTRA-
PRESTACION DIFERIDA.—«TRADITIO FICTA»- ES REFORZADA POR LA
INSCRIPCION EN EL REGISTRO.—PRINCIPIOS DE LEGITIMACION Y FE
PUBLICA REGISTRAL—LA ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO Y REIVIN-
DICATORIA CONLLEVAN LA PETICION DE NULIDAD DEL CONTRATO Y
CANCELACION DEL ASIENTO REGISTRAL. (SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1994.)

Hechos.—Existe una escritura de cesién de bienes a titulo oneroso (solar)
con contraprestacién diferida (viviendas y garaje) y otra posterior de obra
nueva, constitucién del régimen de propiedad horizontal y concrecién de de-
rechos, inscritas ambas en el Registro de la Propiedad. Posteriormente se
sigue procedimiento ejecutivo contra el constructor y las fincas son embarga-
das, adjudicadas e inscritas a favor del adjudicatario. Los cedentes del solar
ejercitan la accién reiwvindicatona.

Doctrina de la Sentencia.—La inscripcién en el Registro de la Propiedad
refuerza la concurrencia de la traditio, en su proyeccién de ficta, al no existir
en el contrato nada en contrario (art. 1.462 CC).

No se infringen los principios de legitimacién y fe publica registral por la
declaracién de nulidad de la adjudicacién inscrita cuando previamente las
viviendas y garajes aparecen inscritos con especifica concrecién dominical en
favor de los cedentes del solar.

El hecho de haberse ejercitado una accién declarativa del dominio o reivin-
dicatoria lleva claramente implicita la peticién de nulidad del contrato o can-
celacién del correspondiente asiento registral.

LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXISTENCIA DE LOS
DERECHOS INSCRITOS PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA EN
CONTRARIO. (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE 1994.)

La presuncioén del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, dado su caracter de
iuris tantum, es susceptible de prueba en contrario. En el caso litigioso se
concluye que la hipoteca inscrita, al provenir de un contrato escriturado falto
de causa y ser, por ende, nula, debe reputarse inexistente.

DOBLE VENTA: ARTICULO 1.473, PARRAFO 2.°. (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE
1994.)

El articulo 1 473, parrafo 2.°, del Cédigo Civil da preferencia al adquirente
de buena fe (la cual debe presumirse a falta de prueba de acci6n dolosa o
fraudulenta del vendedor) que primero haya inscrito el inmueble en el Registro.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS.—PROPIEDAD HORIZONTAL:
ENUMERACION SIMPLEMENTE ENUNCIATIVA DEL ARTICULO 396 DEL
CODIGO CIVIL Y PRESUNCION DE COMUNIDAD (SENTENCIA DE 26 DE
MAYO DE 1994))

La accién reivindicatoria exige la concurrencia de tres requisitos: titulo de
dominio, posesién de los demandados e identificacién de la cosa. El titulo de
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dominio a favor de la comunidad de propietarios es la escritura publica de
segregacion, constitucién de propiedad horizontal y ventas de pisos y locales,
dada la enumeracién simplemente enunciativa del artfculo 396 del Cédigo Civil
y la presuncién de comunidad de las porciones no vendidas como elementos
componentes de un piso o local singular.

REPRESENTACION: SUBSISTENCIA DEL PODER EXTINGUIDO. (SENTENCIA
DE 26 DE MAYO DE 1994)

Hechos.—Producida la revocacién ope legis, en virtud de la Sentencia de
separacién matrimonial, del poder conferido por el marido a la esposa, ésta
otorga en nombre de aquél una compraventa que se inscribe en el Registro.

Doctrina de la Sentencia.—Hay que mantener la buena fe de los comprado-
res dada la ignorancia de la Sentencia de separacién conyugal y la consiguien-
te revocacién de poderes que fueron subrepticiamente utilizados; ignorancia
que se apoya en la declaracién de vigencia y la posesién de la escritura de
mandato representativo, sin constancia alguna en contrario en el Registro de
la Propiedad, por lo que todo aparecia a ojos de un tercero con una transpa-
rencia que no ha sido destruida por la prueba en contrario, maxime cuando
el mandante pudo anotar preventivamente en el Registro de la Propiedad la
demanda de separacién e interesar judicialmente la recuperacién del poder
notarial (art. 1.733 CC).

Es evidente que el tercero civil de buena fe esta protegido por la Ley, con
base en la seguridad jurfdica y del trafico inmobiliario, sin que pueda sufrir
perjuicio por la negligencia del mandante, que no podra sino dirigirse contra
quien falazmente hizo uso de la caducada representacién.

Comentario.—Vid. Boletin del Centro de Estudio Hipotecario de Cataluvia,
nim. 60, pags. 143-145, y Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia,
nim. 2 (segunda época), pags. 393-395.

LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD DE LOS
ASIENTOS DEL REGISTRO PUEDE DESVIRTUARSE MEDIANTE PRUEBA
EN CONTRARIO. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1994)

La legitimacién registral que el articulo 38 de la Ley Hipotecaria otorga a
favor del titular inscrito sélo confiere una presuncién iuris tantum de la exac-
titud del asiento, susceptible de ser desvirtuada por prueba en contrario, pues
sabido es que el Registro de la Propiedad carece de una base fisica fehaciente,
ya que reposa sobre las simples declaraciones de los otorgantes, en cuanto a los
datos de existencia, titularidad, extensién, linderos, etc., relativos a las fincas,
circunstancias que consecuentemente caen fuera de la garantia de la fe ptblica.

REPRESENTACION VOLUNTARIA: REVOCACION DEL PODER. (SENTENCIA DE
31 DE MAYO DE 1994.)

La revocacién del poder del vendedor no puede influir para nada en la
eficacia de la compraventa celebrada cuando el apoderamiento estaba en vi-
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gor, aun cuando la ratificacién del comprador (representado verbalmente)
fuera posterior a aquella revocacién.

TERCERIA DE DOMINIO: DIFERENCIA CON LA ACCION REIVINDICATORIA
Y NECESIDAD DE ACREDITAR LA PROPIEDAD DEL DEMANDANTE.—
ADQUISICION DE LA PROPIEDAD: TITULO Y MODO. (SENTENCIA DE 2 DE
JUNIO DE 1994))

Es doctrina consolidada la no idenuficacién de la acci6n de terceria de
dominio con la reivindicatoria, puesto que la finalidad primordial de la prime-
ra no es la recuperacién del bien, que de ordinario est4 poseido por el propio
tercerista, sino el levantamiento de un embargo trabado sobre el mismo, sus-
trayendo de un procedimiento de apremio bienes que no pertenecen al patri-
monio del apremiado (Sentencias 15 febrero 1985, 20 febrero y 9 julio 1987,
11 abril 1988, 20 marzo y 21 junio 1989, 16 febrero 1990). As{ pues, resulta
esencial demostrar en el proceso de terceria que el demandante adquirié la
propiedad de bienes embargados antes de que se practicara la traba.

En la adquisicién de la propiedad han de concurrir necesariamente el
4nimo o la intencién de transmitir la propiedad y la entrega de la posesién (el
titulo y modo del art. 609 CC).

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: NULIDAD DE ACTUACIONES POR
PRACTICAR LA CITACION AL DEUDOR EN DOMICILIO DISTINTO AL DEL
ARTICULO 131, REGLA 3° DE LA LEY HIPOTECARJA. (SENTENCIA DE 8 DE
JUNIO DE 1994.)

La citacién de un deudor en un lugar que no era el que figuraba en el
Registro y no practicada personalmente integra no sé6lo una infraccién proce-
dimental, sino un vicio esencial en dicho requerimiento que al originar inde-
fensi6n obliga a declarar la nulidad de dicho procedimiento.

SERVIDUMBRE NO APARENTE EN INMUEBLE ADQUIRIDO POR COMPRA-
VENTA: LA GARANTIA DEL ARTICULO 1.483 DEL CODIGO CIVIL.—BUE-
NA FE CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1994.)

El Tribunal Supremo aprecia en el caso debatido la concurrencia de los
presupuestos necesarios para la aplicacién del articulo 1.483 del Codigo Civil:

— Compraventa de bienes inmuebles.

— Plasmada en escritura publica.

— El inmueble se halla afectado por una servidumbre aparente (estacién
eléctrica transformadora), que se mantuvo ocuita para el comprador, pues no
se probé que la servidumbre permaneciera visible y fuera su anuncio notorio
y apreciable por indicios exteriores manifestados, como es exigencia del ar-
ticulo 532 del Cédigo Civil, pues asimismo carece de constancia registral.
Tampoco el vendedor puso en conocimiento de la contraparte la servidumbre,
como era su deber de lealtad contractual. La buena fe contractual impone al
vendedor ser veraz en la aportacién de las realidades concurrentes en las
cosas 0 bienes que transmite.
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— El gravamen contiene intensidad suficiente e importante que de haberlo
conocido el adquirente hubiera desistido de comprar la finca, segiin criterios
objetivos, dado que un gravamen comp el de autos, con las molestias que
acarrea y el peligro potencial que supone, en elemental 16gica, habria de ope-
rar, de conocerse, influencia muy decisiva para su adquisicion.

EMBARGO DE CUOTA: NI LA DISPOSICION DEL COMUNERO SOBRE SU
CUOTA NI LA EXTINCION DEL CONDOMINIO EXTINGUEN EL EMBAR-
GO.—EFECTOS DEL EMBARGO ANOTADO FRENTE A TERCEROS AD-
QUIRENTES POSTERIORES. (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1994.)

La parte o cuota de utularidad dominical correspondiente a cada comune-
ro-propietario viene a ser objeto de derecho susceptible de acceder al trafico
juridico, como autoriza el articulo 399 del Cédigo Civil; pero en los supuestos
de embargo de la misma no se altera el derecho, sino que se limita y somete
a la efectividad del cumplimiento de las obligaciones deudoras contrafdas.

En los supuestos de dwvisién se produce la adjudicacién especifica y mate-
rializada para cada comunero, sin que realice efectos respecto a terceros (art.
405 CC). La extincién del condominio no ocasiona la de los embargos que
sujetan la finca al pago de las deudas que los produjeron. No puede pretender-
se sustituir el objeto del embargo de forma unilateral y arbitraria sobre el
precio obtenido de la venta de la finca en otro procedimiento.

La garantfa de la anotacién preventiva de embargo actiia y produce sus
efectos respecto a los terceros adquirentes posteriores, maxime cuando cono-
cen y aceptan la traba, asi como respecto también a los actos dispositivos
realizados con posterioridad a la propia anotaci6n (Sentencias 26 febrero
1980, 27 diciembre 1983 y 3 octubre 1985), lo que alcanza asimismo a su
prorrogacién registral, conforme al articulo 86 de la Ley Hipotecaria.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITO DE DOMINIO DEL ACTOR. (SEN-
TENCIA DE 14 DE JUuNIO DE 1994.)

TERCERO HIPOTECARIO: REQUISITO DE LA PREVIA INSCRIPCION DEL
TITULAR ANTERIOR. (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1994.)

No puede merecer la privilegiada consideracién de tercero hipotecario sino
el adquirente que, entre otros requisitos, traiga su derecho de quien en el
Registro aparezca como titular del derecho transmitido.

SIMULACION ABSOLUTA: NO OPERA LA PRESCRIPCION.—LEGITIMACION
REGISTRAL: LA PRESUNCION DE EXACTITUD PUEDE DESVIRTUARSE
MEDIANTE PRUEBA EN CONTRARIO. (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1994.)

Una compraventa en la que el Tribunal Supremo aprecia la concurrencia de
ficcién simulativa contractual absoluta esta afectada de nulidad absoluta, por
tanto carece de validez y de toda eficacia, lo que la hace no susceptible de
afectarle posibilidad saneadora. En estas situaciones de nulidad radical con-
tractual de pleno derecho, contraventoras frontales de la legalidad, no opera
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la prescripcién, conforme sanciona el articulo 6.3 del Cédigo Civil y al ser sus
efectos ex tunc, como consecuencia de la Sentencia declarativa que la decreta.
La nulidad se produce ipso iure y por ello es imprescriptible, proyectandose
frente a todos, sin perjuicio de los derechos de los terceros de buena fe decla-
rada (Sentencia 5 noviembre 1981, 4 enero y 13 febrero 1988 y 23 octubre
1992, entre otras muchas coincidentes).

El principio que establece el articulo 38 de la Ley Hipotecaria a favor del
titular inscrito es mas bien una presuncién de exactitud del asiento registral
susceptible de ser desvirtuado por prueba en contrario y negativa para los que
figuran como titulares registrales, a los que no alcanza la proteccién del ar-
ticulo 34 de la Ley, en relaci6n al 33, que s6lo ampara frente a la nulidad del
acto adquisitivo anterior, no del propio (Sentencias 16 septiembre 1985, 24
abril 1991, 24 febrero 1993 y 8 marzo 1993).

CANCELACION DE HIPOTECA POR NULIDAD DEL TITULO. (SENTENCIA DE 18
DE JUNIO DE 1994))

La cancelacién de la inscripcién de hipoteca exige ineludiblemente la de-
claracion de nulidad del titulo en el que fue constituida y en el que fueron
partes contratantes el deudor hipotecante y el acreedor hipotecario. Es doctri-
na reiterada (Sentencias 23 febrero, 4 marzo, 22 y 26 octubre 1988, 1 y 16
octubre 1990, 2 septiembre 1991, por citar algunas de las mas recientes) la de
que en las acciones de nulidad de relaciones contractuales o en que se deman-
den derechos que conlleven tal nulidad o la presupongan han de estar presen-
tes en el proceso los que fueron parte en el contrato.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDQOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS. (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1994))

Es nulo el acuerdo no undnime de la Junta de Propietarios que autoriza el
cierre definitivo de una terraza (elemento coman de uso privativo segin los
Estatutos) porque implica alteracién de los elementos comunes, afecta al titulo
constitutivo y exige unanimidad.

En tal caso basta demandar a la comunidad de propietarios y a los titulares
del uso privativo de la terraza si se pide condena a deshacer lo mal hecho. No
es preciso demandar a los restantes titulares de 4ticos que tampoco podran
cerrar sus azoteas.

SOCIEDAD CIVIL IRREGULAR: APLICACION DE LAS NORMAS DE LA CO-
MUNIDAD DE BIENES EN DEFECTO DE PACTO. (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO
DE 1994.)

El Tribunal Supremo califica la sociedad pactada por los litigantes
en documento privado como sociedad civil irregular, comprendida en el
artfculo 1.669 del Cédigo Civil, carente de personalidad juridica y de patrimo-
nio social en sentido estricto. En ausencia de pacto expreso y dado lo estable-
cido en el parrafo 2.° del indicado precepto y en la doctrina jurisprudencial
que lo interpreta, le ser4n de aplicacién las normas sobre la comunidad de
bienes.
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ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: SOLO OTORGA PREFERENCIA
SOBRE LOS CREDITOS POSTERIORES. (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1994.)

La anotacién preventiva de embargo no da preferencia respecto a los cré-
ditos anteriores y s6lo opera en cuanto a los contraidos después de la anota-
cién (Sentencias, entre otras, 30 octubre 1978, 5 y 19 octubre 1981, 14 junio
1988 y 5 octubre 1990).

En la colisién entre el articulo 1.927.2° y el 1923.4.° del Cédigo Crvil
prevalece este ultimo, que sélo se refiere a la preferencia sobre créditos pos-
teriores.

COMUNIDAD DE BIENES.—«ACTIO COMMUNI DIVIDUNDO». (SENTENCIA DE
2 DE JULIO DE 1994 )

La accién de divisién de la comunidad y adjudicacién de bienes o acrio
communi dividundo se ejercita en juicio declarativo, ya que supone una con-
tienda judicial entre partes que no tiene sefialada en la Ley tramitacién espe-
cial (arts. 481 y 484 LEC). Aunque en el caso debatido tenga por objeto bienes
o derechos, en absoluto supone liquidar una masa patrimonial auténoma que
haya de distribuirse, como sucede en los juicios universales, mediante un
procedimiento de jurisdiccién voluntaria.

USUCAPION: SUBSANA LOS DEFECTOS DE TITULACION. (SENTENCIA DE 6 DE
JULIO DE 1994.)

Cualquier defecto de utulacién quedé subsanado con el instituto de la pres-
cripcién, porque habian transcurrido ya los veinte afios de posesién consigna-
dos en el articulo 1.957 del Cédigo Civil e, incluso, los treinta afios del articulo
1.959.

ADQUISICION DEL DOMINIO: TITULO Y MODO.—TERCERO HIPOTECARIO:
NO LO ES EL INMATRICULANTE.—LEGITIMACION REGISTRAL: LA PRE-
SUNCION DE EXACTITUD REGISTRAL PUEDE DESVIRTUARSE MEDIAN-
TE PRUEBA EN CONTRARIO.—DOBLE VENTA: NO SE DA CUANDO AL
OPERARSE LA SEGUNDA VENTA EL VENDEDOR YA NO ERA PROPIETA-
RIOQ. (SENTENCIA DE 6 DE JULIO DE 1994.)

En un litigio entre dos adquirentes de una finca, se considera més poderosa
la situaci6n del titular no registral, cuyo derecho nacié en virtud de titulo y
modo (arts. 609 y 1.095 CC) sobre el titular registral sin calidad de tercero
hipotecario, quien no pudo entrar en la posesién de una finca que ya estaba
poseida a tftulo de duefio por persona distinta (arts. 441 y 445 CC).

La inscripcién registral no puede desvirtuar aquella titulacién al ser prime-
ra inscripcién, ya que la presuncién, simplemente iuris tantum, de exactitud
registral del articulo 38 de la Ley Hipotecaria queda desvirtuada por la reali-
dad material, sin que la inscripcién pueda desvirtuar los hechos (Sentencias 23
marzo 1980 y 24 noviembre 1984, a las que son de agregar las de 21 julio, 23
octubre y 13 noviembre 1987, 29 junio 1989 y 16 febrero 1993).
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No hay doble venta si al operarse la segunda venta el vendedor ya no era
propietario de la finca enajenada, razén por la cual no podia vender.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS.—EJERCICIO ABUSIVO DEL DERECHO DE IMPUG-
NACION.—LA DETERMINACION DEL PLAZO DE CONSERVACION DE LA
DOCUMENTACION DE LA COMUNIDAD INCUMBE A LA JUNTA DE PRO-
PIETARIOS. (SENTENCIA DE 11 DE JuLio DE 1994.)

La conversién del rellano de la escalera en una habitacién o dependencia
de la vivienda del portero implica una alteracién de la estructura del inmueble
en cuanto que modifica la distribucién de los elementos comunes, afecta al
titulo constitutivo y entra de lleno en el régimen del articulo 11 de la Ley de
Propiedad Horizontal.

No puede estimarse que el conocimiento por los copropietarios de la rea-
hzacién de las obras y su inactividad suponga un consentimiento tacito a las
mismas sanador de la falta de consentimiento un4nime.

En el caso debatido se aprecia la existencia de un ejercicio abusivo del
derecho a impugnar las obras, por cuanto los actores conocieron la realizacién
de las mismas desde el mismo momento en que se ejecutaron y dejaron trans-
currir un largo periodo sin hacer impugnacién alguna, la restitucién no les
comporta beneficio alguno, la situacién actual no les causa perjuicio ni merma
de su derecho a utilizar los elementos comunes y la demanda tiene la tinica y
evidente intencién de perjudicar a la comunidad y al portero.

No estableciendo la Ley de Propiedad Horizontal plazo durante el cual
haya de conservarse la documentacién de la comunidad, ello serd cuestién a
decidir por la Junta de Propietarios, sin que sean aplicables por analogia las
normas del Cédigo de Comercio.

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS DE TITULOS DE DOMINIO E
IDENTIFICACION DE LA COSA. (SENTENCIA DE 11 DE JuLio DE 1994))

Se desestima la acci6n reivindicatoria al no haberse delimitado exactamen-
te el objeto reivindicado (Sentencia 4 noviembre 1993) y haberse acreditado
que sobre tal objeto por el demandado se adquirié su titularidad dominical por
usucapién, aunque no se haya inscrito este derecho y as{ el derecho del actor.

PROPIEDAD HORIZONTAL: CONVOCATORIA A JUNTA EXTRAORDINARIA.
(SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1994))

La Junta extraordinaria puede ser convocada por un nimero de propie-
tarios que representen al menos el 25 por 100 de las cuotas de participa-
cién (vid. Sentencia 30 octubre 1992 a sensu contrario). La validez de la con-
vocatoria estd sujeta a que se haga por escrito dirigido a cada copropieta-
rio indicando el asunto o asuntos a tratar (Sentencia 12 mayo 1988). El lugar
para entregar la citacién, al no haber domicilio designado cn Espafa por el
propietario, sera el piso o local a él perteneciente. En lo que respecta a la
antelacion de la convocatoria, para las Juntas extraordinarias no hay plazo,
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sino que es meramente necesaria la posibilidad de que llegue a conocimiento
de los interesados.

PROPIEDAD HORIZONTAL: IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA
DE PROPIETARIOS. ACUERDO PARA LA HABITABILIDAD DE MINUSVA-
LIDOS ANTERIOR A LA LEY 3/1990, DE 21 DE JUNIO, POR LA QUE SE
MODIFICO LA LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL. (SENTENCIA DE 13 DE
JULIO DE 1994.)

Hechos.—Acuerdo de instalacién de ascensor y rampa de acceso al edificio
anterior a la Ley 3/1990.

Doctrina de la Sentencia —El Tribunal Supremo realiza una interpretacién
integradora del articulo 16, norma 1.%, de la Ley de Propiedad Horizontal en
su anterior redaccién, y sin necesidad de aplicar retroactivamente la Ley 3/
1990 declara la validez de tal acuerdo por cuanto supone una mejora general
para los propietarios de la finca, no perjudica a los recurrentes y comporta
una accién igualitaria de las condiciones de vida de los minusvalidos.

RETRACTO DE COMUNEROS: REQUIERE LA CONSIGNACION DEL PRECIO
CONOCIDO. (SENTENCIA DE 14 DE JULIO DE 1994.)

Cuando después de la presentacién de la demanda el retrayente tiene co-
nocimiento del precio de la compraventa, debe llevar a cabo prontamente y
por su propia iniciativa la consignacién judicial, como carga procesal que sélo
a aquel incumbe y cuyo incumplimiento hace improcedente el retracto (arts.
1618 y 1.658 LEC).

PROPIEDAD HORIZONTAL: CONVALIDACION DE ACUERDOS DE LA JUNTA.
(SENTENCIA DE 19 DE JuLIO DE 1994.)

Se permite la convalidacién de acuerdos no impugnados cuando ha cadu-
cado la accién impugnatoria en supuestos en que los acuerdos afecten estric-
tamente al régimen de propiedad horizontal a los estatutos privatives de la
misma, a diferencia de los casos en que se trate de nulidad radical o insub-
sanable.

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA

LITISCONSORCIO PASIVO: NO SE PRODUCE SI LAS OBLIGACIONES ESTAN
DELIMITADAS. (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Cuando las obligaciones estdn delimitadas, aun-
que las acciones nazcan de un mismo titulo o causa de pedir, cada sujeto
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pasivo de una obligacién puede adoptar una postura (cumplimiento voluntario
o forzoso) o defensas diferentes ante la accién que contra él pueda ejercitarse,
y por ello el vencimiento eventual de uno de los demandados no arrastra el de
los demds.

No se constituye defectuosamente la relacién procesal cuando el no haber
sido llamado al proceso no deja sin tutela los intereses del afectado, que no
necesita que los defienda un extrafio, pues tendr4 ocasién de hacerlo él mismo
cuando sea llamado en otro litigio, si no ocurre, como puede ocurrir, que por
estimar que no tiene defensas cumpla voluntariamente la obligacién que pueda
corresponderle.

LA HIPOTECA CONSTITUIDA POR EL DUENO DEL ESTABLECIMIENTO
MERCANTIL SERA INDEPENDIENTE DE LA QUE PUEDA CONSTITUIR
SOBRE EL INMUEBLE DE SU PROPIEDAD EN QUE AQUEL ESTA SITO.
(SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1993.)

Hechos.—Se constituyé una hipoteca sobre un edificio destinado a hotel
—Illamado Hotel Ritz de Barcelona— que era propiedad de la entidad «Hotel
Ritz de Barcelona, S.A.». Se ejecuté la hipoteca y en la subasta se adjudicé a
«Inmobiliaria Sarasate, S.A.». En el presente juicio se demanda por la entidad
«Hotel Ritz de Barcelona, S.A.», que se declare la titularidad del negocio ho-
telero a favor de la actora. El Tribunal Supremo estima la demanda.

Doctrina de la Sentencia.—La Sala ha de resaltar que pueden recibir trata-
miento juridico independiente, como sendas manifestaciones de la titularidad
dominical, la relativa al inmueble y la auténoma actividad comercial, negocio,
establecimiento en fin que en él se desarrolle.

La titularidad mas frecuente del establecimiento mercantil deriva del arren-
damiento; sin embargo, se permite al duefio que explota su propio local indus-
trial o comercial acogerse a esta forma o garantia, la hipotecaria, pues no debe
ser de peor condicién el industrial o comerciante que desarrolla su actividad
en un inmueble propio que el que lo hace en un local arrendado. La hipoteca
constituida por el duerio del establecimiento serd por completo independiente de
la que pudiera constituir sobre el inmueble de su propiedad; de aqui el precepto
que establece que quien adquiera el establecimiento mercantil hipotecado, en
virtud de ejecucién, tendra el caricter de arrendatario del local en los térmi-
nos previamente establecidos en la escritura de constitucién de la hipoteca. De
esta suerte, a quien en su propio local ejerce la industria o el comercio se le
ofrecen dos posibilidades de garantia: la hipoteca inmobiliaria sobre la finca
y la mobiliaria sobre el establecimiento.

OPCION DE COMPRA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Los requisitos del contrato de opcién de compra
son: a) Concesién al optante de la decisién unilateral respecto a la realizacion
de la compra; b) El seflalamiento del precio estipulado para la futura adqui-
sicién; ¢) La determinacién del plazo para el ejercicio de la opcién, siendo por
el contrario elemento accesorio el pago de la prima.



JURISPRUDENCIA 1455

NO ES ESENCIAL PARA LA EXISTENCIA DE PRESTAMO QUE LA ENTREGA
DE LA COSA SEA SIMULTANEA A LA FIRMA. (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE
DE 1993.)

Doctnina de la Sentencia.—Hubo entrega de dinero con condicién de devol-
ver otro tanto de la misma especie y calidad, m4s intereses, lo que constituye
un tipico contrato de préstamo, con el anadido de los intereses que no cons-
tituyen elemento natural del contrato, pero que representan pacto vélido, pre-
visto en el artfculo 1.740, sin que falte la causa, va que de la entrega traslativa
del dominio nace la obligacién de devolver en el tiempo pactado.

Segun la Sentencia de 31 de mayo de 1968, lo esencial para la existencia
del contrato de préstamo no es que la entrega de la cosa sea simultdnea a la
firma del contrato, sino que el deudor reconozca o el acreedor pruebe que
dicha cosa o cantidad la tiene, en efecto, recibida con la obligacién de devol-
verla en un plazo determinado.

EL HECHO DE QUE EL MEDIADOR ESTE AUTORIZADO PARA RECIBIR
ARRAS NO IMPLICA QUE ESTE APODERADO PARA VENDER. (SENTENCIA
DE 19 DE OCTUBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia—La esencia de la mediacién radica en que la
funcién del mediador esta dirigida a poner en conexién a los que pueden ser
contratantes, sin intervencién del mediador en el contrato m actuar como
mandatario; se halla sometido a la condicién suspensiva de celebracién del
contrato, no por si mismo, sino por los interesados El hecho de recibir el
mediador una suma en concepto de arras o sefal y retenerlas, negdndose a
devolverlas, implica una manifiesta invasién por su parte del contenido del
contrato, a menos que se le autorice expresamente; y no puede aceptarse que
la funcién del mediador o corredor sea perfeccionar un contrato cuya celebra-
cién se le ha encargado. El derecho a sus honorarios dimana de la perfeccién
del contrato, como ya se dice, perfeccién que se entiende producida desde que
el vendedor y el comprador se ponen de acuerdo sobre la cosa y el precio. La
recepcion de arras, para lo que estaba expresamente autorizado el mediador,
no 1mmplica un tdcito apoderamiento para disponer de bienes inmuebles.

Sabido es que no es posible dar un concepto unitario de las arras en
nuestro Derecho, sino explicar, como sefiala la doctrina cientifica, las diversas
funciones que pueden cumplir, puesto que el pacto de arras es accesorio, que
puede acompaiar al consentimiento sobre la cosa o el precio o ser previo a la
fijaci6n de éstos, no llevando en si como esencial un poder dispositivo ni de
perfeccién del contrato; sin que en modo alguno el pacto sobre arras autor-
zado a un intermediario lleve implicito como ineludible o insoslayable el poder
para vender y perfeccionar el contrato de compraventa para lo que no se le
autorizé, sino solamente para gestionar y tramitar el contrato traslativo.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: LA CUSTODIA HASTA LA ENTREGA DE LA
COSA ES INHERENTE A LOS DEBERES DEL CONSTRUCTOR. (SENTENCIA
DE 26 DE OCTUBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—En caso de incumplimiento del contrato por
ambas partes hay que estar, en orden al uso de la facultad resolutoria, a la
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conducta del contratante que primero incumple, como determinante de la
posibilidad de ejercer la facultad resolutoria del articulo 1.124.

La custodia hasta la entrega de la cosa es inherente a los deberes del
constructor, y por tanto no puede ser calificado ese gasto de dafios indemni-
zable al amparo del articulo 1.594 cuando el propietario instaba la entrega de
lo construido.

EL CONCEPTO DE «FRAUDULENTO» DE UN CONTRATO ENVUELVE EL DE
INSOLVENCIA DEL VENDEDOR. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1993))

Doctrina de la Sentencia —Segun ha declarado esta Sala (S. 26-2-1927), el
concepto juridico de «fraudulento» en un contrato de venta envuelve, ademas
del de engafio, el de insolvencia del vendedor y consiguiente imposibilidad de
cobrar su crédito al acreedor a quien se pretende defraudar, segin corroboran
los articulos 1.291 y 1.297. Siendo de esencia la devolucién de los bienes
adquiridos fraudulentamente; la insolvencia del deudor se determina no sélo
por la imposibilidad de pago completo, sino también por la disminucién de
posibilidades econémicas efectivas para dar satisfaccién a la exigibilidad in-
tegral del crédito Todo ello sin descuidar el caracter que actualmente tiene la
accién pauliana como recurso judicial de los acreedores, influida de cierta
objetividad a pesar de exigir un requisito tan subjetivo como es el consilium
fraudis.

LA NEGLIGENCIA REQUIERE QUE LA CONDUCTA POSITIVA SEA EXIGI-
BLE (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La negligencia requiere que la conducta positiva
sea exigible conforme a los deberes propios de la profesién y encargo o que
dicho actuar positivo sea la respuesta esperada y por tanto exigible en aten-
cién a la situacién planteada, pero tales circunstancias no se dan en el caso
de autos, pues no le incumbe al arquitecto vigilar la colocacién de utensilios
auxiliares de la construccién.

LA OBJETIVACION DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL NO
REVISTE CARACTERES ABSOLUTOS. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE
1993.)

7/

Doctrina de la Sentencia.—Se precisa la existencia de una prueba terminan-
te relativa al nexo entre la conducta del agente y la produccion del dafo, de
tal forma que haga patente la culpabilidad que obliga a repararlo y esta nece-
sidad de una cumplida justificacién no pueda quedar desvirtuada por una
posible aplicacién de la teoria del riesgo. La objetivacién de la responsabilidad
no reviste caracteres absolutos y en modo alguno permite la exclusién, sin
mads, aun con todo el rigor interpretativo que en beneficio del perjudicado
imponc la realidad social, del basico principio de responsabilidad por culpa a
que responde nuestro ordenamiento positivo.
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HAY COSA JUZGADA AUNQUE EL PROCESO ANTERIOR SEA DE DISTINTA
NATURALEZA. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La situacién de cosa juzgada entraria la preclu-
sién de todo juicio ulterior sobre el mismo objeto y la imposibilidad de decidir
de manera distinta al fallo precedente, evitando que la controversia se renueve
o que se actien pretensiones que contradigan el contenido de la Sentencia
firme, siempre partiendo de la certeza de una resolucién previa sobre idéntico
conflicto, aun recaida en proceso de distinta naturaleza.

La intrinseca entidad material de una acci6n (determinada por sus elemen-
tos subjetivos, objetivos y causales) permanece intacta sean cuales fueren las
modalidades extrinsecas adoptadas para su formal articulacién procesal, la
accién de declaracién positiva de un derecho comporta la accién de declara-
ci6én negativa del antagénico, a partir de lo cual no puede ignorarse la esencial
identidad del contenido entre dos procesos cuando ejercitada en el primero la
accién positiva, el otro litigante deduzca en el subsiguiente la correlativa ac-
cién negativa.

TRANSACCION: LAS PRESTACIONES NO HAN DE TENER NECESARIAMEN-
TE CONTENIDO ECONOMICQO (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Es cierto que la transaccién ha de considerarse
como consensual, bilateral o reciproca y onerosa; pero en la transaccién la
especifica intencién de los contratantes de sustituir la relaci6n o relaciones
dudosas por otra cierta e incontestable, con efecto novatorio, ha llevado inclu-
so a considerarla en ocasiones como un contrato abstracto; y la jurisprudencia
de esta Sala tiene declarado que no constituye requisito esencial de la transac-
cién la entrega reciproca de prestaciones, ya que en ocasiones el designio de
poner término a un litigio y soslayar discusiones mueve a los contratantes a
la aceptacién de acuerdos sin iguales alcances y paridad de condiciones; y
aunque si una de las partes no da, promete o cede su derecho existiria una
mera renuncia de la otra, no obstante las prestaciones pueden ser sacrificios
de orden moral y no han de tener necesariamente contenido econémico, pu-
diendo afectar la transaccién a una relacién juridica no litigiosa, pero suscep-
tible de serlo (SS. de 9 de marzo de 1948 y 2 de junio de 1989).

«REFORMATIO IN PEIUS»: EL ARRENDADOR NO TIENE OBLIGACION DE
RECONSTRUIR EDIFICIOS EN RUINA. (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La reformatio in peius tiene realidad cuando lo
conseguido por el que no apelé es de mayor entidad, con el consiguiente perjuicio
para el apelante perdedor, que tras la apelacién su condena es mayor.

Esta fuera de toda légica y de la equidad entender que las reparaciones
necesarias que los articulos 1.554 del Cédigo Civil y 107 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos imponen a los arrendadores a fin de conservar la vivienda
o local de negocio en estado de servir para el uso convenido tengan alcance
tal que obliguen a reconstruir edificios en ruina patente y manifiesta sélo para
que continde el arrendamiento de exigua renta.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL: CUANDO HAY CULPA DE LA
VICTIMA NO SE PRODUCE LA INVERSION DE LA CARGA DE LA PRUE-
BA. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—Una sefiora sufrié una caida en una peluqueria y se fractura una
cadera. Demanda al peluquero, que es absuelto.

Doctrina de la Sentencia.—En los supuestos en que consta acreditada debi-
damente la culpa de la victima no es aplicable la inversion de la carga de la
prueba. Y atin cabe decir que si la culpa o neghgencia tiene marcado sentido
juridico, la determinacién del nexo causal entre accién u omisién y dafic debe
inspirarse en la valoraci6n de las condiciones o circunstancias que el buen
sentido sefale en cada caso como indice de responsabilidad, con abstraccién
de todo exclusivismo doctrinal, valorando en cada supuesto si el acto antece-
dente se presenta con virtualidad suficiente para que del mismo se derive el
efecto danoso producido, atendiendo no sélo a las circunstancias personales
de tiempo y lugar, sino ademas al sector del trafico o al entorno fisico y social
donde se proyecta la conducta para determinar si el agente obré con cuidado,
atencién y perseverancia apropiados y con la reflexién necesaria para evitar el
perjuicio.

LA INSCRIPCION NO ES CONSTITUTIVA EN LA CESION DE CREDITOS
HIPOTECARIOS (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La omisién de los requisitos de forma estableci-
dos en el articulo 149 de la Ley Hipotecaria no da lugar a la nulidad, como ya
declaré una antigua jurisprudencia (S. de 11-5-1905), expresiva de que «el
ordenamiento juridico espafiol, tanto en el orden civil como en el hipotecario,
sigue la orientacién y consiguiente normativa de que la inscripcién es mera-
mente declarativa, y en consecuencia sélo robustece el titulo inscrito frente a
terceros a los efectos de la fe publica registral; y por ello la inscripcién no
tiene valor constitutivo tratdndose de cesion de créditos hipotecarios, como lo
est4 poniendo de manifiesto el parrafo 3.° del articulo 149 cuando previene que
el cesionario se subrogara en todos los derechos del cedente».

CULPA EXTRACONTRACTUAL: RESPONSABILIDAD SOLIDARIA. (SENTENCIA
DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Es doctrina constante de esta Sala la de que
siendo el concepto de culpa la tnica explicacién teérica y pragmética del
supuesto generador de la indemnizacién que deriva de culpa extracontractual,
cuando ésta es imputable a mas de un sujeto, sin que existan elementos con-
ducentes a diferenciar la concreta responsabilidad de cada uno, el vinculo de
solidaridad es el procedente, por ser el m4s adecuado, con relacién al per-
judicado, para la efectividad de la indemnizacién correspondiente, sin perjui-
cio de las acciones de repeticién que puedan entablarse entre los distintos
condenados.

Es igualmente doctrina de esta Sala que en tales supuestos de solidaridad
impropia o por necesidad de salvaguardar el interés social en los casos de
responsabilidad por ilfcito culposo, con pluralidad de agentes y concurrencia
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causal finica, es permisible dirigirse contra cualquiera de los obligados sin
necesidad de demandar a todos, de manera que no pueda oponerse frente al
acreedor la excepcién del litisconsorcio pasivo necesario.

LAS CAPITULACIONES MATRIMONIALES SON ACTOS A TITULO ONEROSO.
(SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—Don Fernando y su esposa eran duefios con caricter ganancial de
unas fincas, en las que estaban establecidas unas granjas de visones. Otorga-
ron capitulaciones matrimoniales en las que pactaban separacién de bienes y
adjudicaban las fincas y las granjas a la esposa. Fallecida ésta, los siete hijos
toman posesién de las citadas granjas; el padre los demanda, solicitando se
declare la nulidad de las capitulaciones por simulacién y que se le entregue
la posesién de los bienes; aclara que las capitulaciones las otorgé para elu-
dir responsabilidades patrimoniales. La demanda, sorprendentemente, es es-
timada.

Doctrina de la Sentencia.—~Instaurada en nuestro Derecho Civil comin la
posibilidad de modificar el régimen patrimonial de bienes por el que se rige
un matrimonio, ha de tenerse en cuenta que toda estipulacién capitular tiene
el caracter y tratamiento legal de acto a titulo oneroso, por lo que las nor-
mas del régimen matrimonial pactado nunca producen atribuciones a tftulo
lucrativo; y esta idea fundamental es comiin a nuestro Derecho, al Derecho
francés e, incluso, al Derecho anglosajon, y sostenida por la doctrina de modo
unanime.

La modificacién del régimen matrimonial realizada durante el matrimo-
nio no perjudicard en ningin caso los derechos ya adquiridos por terce-
ros, teniendo ademds los acreedores accién contra el cényuge deudor y con-
tra el no deudor en los bienes que las nuevas capitulaciones le adjudiquen,
asi como conservan los acreedores de la sociedad de gananciales, segun
el articulo 1.402, los mismos derechos que les reconocen las leves en la par-
ticion y liquidacién de herencias, por lo que hecha la particién los acreedo-
res pueden exigir por entero el pago de su crédito a cualquiera de los here-
deros.

Consecuencia de todo lo anterior es que la modificacién del régimen ma-
trimontal dificilmente puede cumplir la finalidad que se dice por el actor que
perseguian él y su esposa cuando maquinaron el cambio de régimen matrimo-
nial. Siguiendo estos razonamientos, esta Sala ha desestimado repetidamente
acciones de nulidad de escrituras de capitulaciones a nstancias de terceros.

Siendo los capitulos por su propia naturaleza actos juridicos cuyo trata-
miento es el de los onerosos, dificilmente podria ser impugnado como carente
de causa y precisamente por uno de sus otorgantes; pero lo cierto es que en
el caso de autos la Sala de instancia, en uso legitimo de su funcién de valorar
las pruebas obtiene la conviccién de que tales capitulaciones fueron absoluta-
mente simuladas, conclusién a la que llega como normalmente se llega para
acreditar la simulacién: a través de la prueba de presunciones.

Comentario.—Esta Sentencia premia el comportamiento de quien, més o
menos acertadamente, se proponia defraudar a sus acreedores. Para ello con-
tradice su propia doctrina de que el causante de la nulidad no puede deman-
dar la inexistencia del negocio jurfdico. Y para colmo y remate le entrega la
posesién de los bienes en litigio cuando los hijos no sélo la ostentaban por
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apariencia juridica, sino como herederos de su madre y, por tanto, tenian al
menos tanto derecho como su padre para disfrutarla.

ES CONTRARIA A LA LEY LA CLAUSULA QUE PROHIBE A UNO DE LOS
CONTRATANTES FORMULAR RECLAMACIONES AL OTRO. (SENTENCIA DE
26 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Ha de partirse de una clausula contractual que
impide a uno de los contratantes formular «jaméas» alguna reclamacién contra
el otro contratante en la esfera a que se refiere, dado lo «singular de esta
contratacién». En primer lugar, esta cldusula es contraria a la buena fe, al uso
y a la Ley que manda seguir el articulo 1.258 del Cédigo Civil. Pero sobre todo
la estipulacién discutida contraviene, dado sus términos imperativos, lo que
dispone la relaci6n literal y el espiritu del articulo 24.1 de la Constitucién al
impedir que el ahora reconviniente y recurrido obtenga la tutela efectiva de los
jueces y tribunales en un sector del ejercicio de sus derechos e intereses
legitimos, sin que en ningin caso pueda producirse indefensién; indefensién
que se produciria de dar efectividad a la expresada cldusula contractual

NO PUEDE ANUNCIARSE UN PRODUCTO INDICANDO QUE CUMPLE LA
MISMA FUNCION QUE OTRO, DEL QUE DESTACA SU MARCA. (SENTENCIA
PE 29 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Ciertamente, la industria del automévil produce
vehiculos con elementos propios de las marcas y con elementos de otros fabri-
cantes, y una vez fabricados el vehiculo suministra recambios idénticos a los
de fabricacién, pero los usuarios pueden utilizar repuestos de otros fabrican-
tes. Es un hecho evidente que el anuncio de faros, frenos, neumaticos y toda
clase de componentes de un vehiculo por sus fabricantes como utilizables en
distintas marcas y tipos de coche es un anuncio absolutamente legal, pero
cuando se desciende del vehiculo al repuesto propiamente dicho, no puede un
producto anunciarse indicando que cumple la misma funcién que otro del que
destaca su marca, puesto que ello entrafia bisqueda de apoyo en el prestigio
de éste.

LA RESPONSABILIDAD DE LOS PARTICIPANTES EN LA CONSTRUCCION
ES, EN PRINCIPIO, INDIVIDUAL. (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La responsabilidad de los participes en el hecho
constructivo por causa de los vicios ruinégenos de que adolezca la obra edi-
ficada es, en principio y como regla general, individualizada, personal y pri-
vativa, en armonia con la cuipa propia de cada uno de ellos, pues el articulo
1.591 distingue la doble hipétesis de ruina por vicio de la construccién y ruina
por vicio del suelo o de la direccién, atribuyendo en el primer supuesto la
responsabilidad de los dafios v perjuicios al constructor, y en segundo, al
arquitecto; s6lo cuando el suceso dafioso haya sido provocado por una accién
plural, sin que pueda apreciarse la proporcién en que cada uno de los factores
ha influido en Ja ruina ocasionada por la conjuncién de causas, de modo que
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resulta imposible discernir las especificas responsabilidades de técnico y con-
tratista en el resultado y consecuencias de la obra defectuosa, habra lugar a
la condena solidaria de los intervinientes en la edificacién.

EL DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL NO COMPRENDE LA RECTIFICACION
DE EQUIVOCACIONES JURIDICAS. (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Como ha declarado el Tribunal Constitucional en
numerosas ocasiones, el derecho a la tutela judicial efectiva no incluye el
hipotético derecho al acierto judicial, ni comprende la reparacién o rectifica-
cién de equivocaciones, incorrecciones juridicas o incluso injusticias produci-
das en la interpretacién o aplicacién de las normas.

COSA JUZGADA. ERROR DE EXPRESION DEL JUZGADOR. (SENTENCIA DE 2 DE
DICIEMBRE DE 1993.)

Hechos.—Los titulares de los derechos de propiedad intelectual de las pe-
liculas «Tiburén» y «Tiburén 2» demandan a los productores, distribuidores y
exhibidores de «Tiburén 3», que es, en palabras de la Sentencia, un «descara-
do y pésimo plagio de las anteriores». El Supremo rechaza el recurso de los
demandados.

Doctrina de la Sentencia.—Los distintos participes (productores, distribui-
dores vy exhibidores) no estan ligados entre si por la misma relacién juridica,
sino por contratos distintos y con diferentes personas; la accién contra el
distribuidor no produce excepcién de cosa juzgada en un posible posteror
pleito contra los exhibidores, o de éstos contra los distribuidores o producto-
res, ya que diferirian los elementos esenciales de tal excepcién exigidos por el
articulo 1.252 del Cédigo Civil (diferencia de personas, diferencia de cosas y
diferencia de causa petendi), miaxime cuando entre tales elementos habria de
darse la mé4s perfecta identidad. Tampoco se vulnera el principio de contradic-
cién en cuanto quedaria preservada la defensa, en todo caso, de los restantes
exhibidores en el correspondiente proceso.

El motivo quinto acusa la infraccién por violacién del articulo 24.1 de la
Constitucién. La recurrente acude para fundamentar este motivo a la pueril
argumentacién de aprovechar un error de expresién del fallo para considerar
que «el propio Juzgador se declara mandatario de la parte actora» al haber
copiado inadvertidamente en el fallo el tono literal del suplico de la deman-
da. Ya que es de toda evidencia que cuando alude a los derechos de propie-
dad intelectual «de mi mandante» no se refiere desde luego al mandante del
Juez, sino a la demandante. No podria ser de otra forma, ya que de lo contra-
rio la conducta del Juez seria delictiva. Por lo demés, es obvio que la recurren-
te ha utilizado todos los medios de defensa que la Constitucién y las leyes le
reservan.
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LA NORMATIVA SOBRE V.P.O. NO PUEDE CERCENAR EL PRINCIPIO DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1993))

Doctrina de la Sentencia.—Con independencia del sello de preceptividad de
la normativa especial de V.P.O. y que la infraccién de sus disposiciones deba
ser sancionada en la via correspondiente (lo que desde luego, al contrario que
en los supuestos de venta de tales viviendas por precio superior al marcado,
no esta ni siquiera tipificado como falta en dicha normativa), no obstante ello
nunca puede derivar en la invalidez de los contratos o en la ineficacia de lo
pactado especialmente por los particulares, porque voluntariamente hayan
estipulado prestaciones que se aparten del modelo impuesto en los esquemas
de esa legislacion, porque frente a ello ha de subrayarse la prevalencia general
de lo asf pactado, tanto si se refiere al precio convenido de adquisicién de las
viviendas como incluso a la totalidad de sus estipulaciones que expresamente
se hayan convenido por las partes; la reiteracién de tal doctrina previene
en esencia porque el principio de autonomfa de la voluntad nunca puede ver-
se cercenado por la existencia de una profusién de normas de esta legisla-
cién especial que nunca pueden cercenar el principio de autonomia de la
voluntad.

EL SILENCIO PUEDE SER UNA TACITA MANIFESTACION DE CONSENTI-
MIENTO. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La importante Sentencia de 14 de junio de 1963
establece que si1 el que puede y debe hablar no lo hace, se ha de reputar que
consiente en aras de la buena fe («qui siluit cum logu1 et debutt, consentire
videtur»), porque en tales casos, siendo natural y normal manifestar disenti-
miento si no se quieren aprobar las propuestas de la otra parte, el silencio
sobre las mismas cabe manifestarlo como tacita manifestacién de consenti-
miento. El consentimiento debe derivarse con el calificativo de tacito cuando
la parte afectada se calla o silencia, estando presente en alguna actuaci6n, en
donde debe manifestar su natural disentimiento.

LA FACULTAD DE RESOLVER LA COMPRAVENTA DE INMUEBLES OPERA
«OPE LEGIS». (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—El articulo 1.504, como norma especifica, sé6lo
juega en la venta de inmuebles y s6lo ante la clase de incumplimiento por
impago del precio, y viene a aplicar en tema de inmuebles la norma genérica
del articulo 1.124, al que de alguna manera excepciona, pues se desprende
ante la redaccién dada a la norma que es mas benévola en principio que la del
articulo 1.124, pues autoriza a pagar después de vencido el término aunque
concurra el pacto comisorio; pero una vez practicado éste resulta de mayor
severidad y determina la resolucién, sin admitir aquella apreciacién de causas
justificadas de incumplimiento y prohibiendo en forma expresa y absoluta la
concesion de un nuevo término para cumplir la obligaci6n.

Ni ese requerimiento ni la eventualidad resolutoria en materia de inmue-
bles para el caso de impago del precio no precisan que previamente asi lo
hayan acogido las partes, pues opera ope legis.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: LOS ELEMENTOS COMUNES POR DESTINO
PUEDEN ADSCRIBIRSE COMO ANEJOS A UN PROPIETARIO. (SENTENCIA
DE 31 DE DICIEMBRE DE 1993.)

Doctrina de la Sentencia.—La terraza, no siendo un elemento coman por
naturaleza, permite un uso por destino no compartido por los demas copropie-
tarios, a lo que sélo cabe afiadir que los elementos comunes que no lo son por
su propia naturaleza o esencia, es decir, los que lo son por destino, pueden
adscribirse en el concepto de anejos a alguno o algunos de los propietarios
singulares (SS. de 10-5-1965 y 12-2-1981), y tal adscripcién la puede realizar
el promotor antes de proceder a la venta, o la propia comumdad mediante
acuerdo unanime sobre su desafectacion; lo que no puede el promotor es
variar el destino una vez vendido algun piso o local privative sin contar con
la voluntad de los comuneros.

PRELACION DE CREDITOS: EXISTE IGUALDAD ENTRE LA ESCRITURA
PUBLICA Y LA POLIZA DE CREDITO. (SENTENCIA DE 31 DE DICIEMBRE DE
1993.)

Doctrina de la Sentencia.—Existe una igualdad de rango y calidad para los
efectos del articulo 1.924 3.° del Cédigo Civil entre la escritura publica y la
péliza de cuenta de crédito intervemida por Corredor de Comercio; pero la
preferencia habra de ser referida no a la fecha de la pdéliza, sino a la de cada
liquidacién.

El crédito que nos ocupa tiene la calidad de preferente por constar en
escritura publica; y el hecho de no tener un especial o singular privilegio no
obsta a que lo tenga con caracter general, que le otorga preferencia sobre los
demas ordinarios y comunes que no la tienen referidos al articulo 1.925, es
decir, son preferidos a los que no se comprenden en los articulos 1.922 y 1.923
y los que les preceden del 1.924, siendo simplemente privilegiados, por la
forma de su constitucién, con relacién a los demas bienes muebles e inmue-
bles no afectados al pago de créditos singular o especialmente privilegiados.

J. Q. s

C) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION DEL CONTRATO.—EL ARRENDATARIO NO TIENE LA CUALI-
DAD DE CULTIVADOR DIRECTO Y PERSONAL. TAMPOCO SE TRATA DE
UN NUEVQO CONTRATO, SINO DE UNA CESION A TITULO DE GRACIA
POR UN PLAZO DETERMINADO. POR TRATARSE DE UN CONTRATO DE
APROVECHAMIENTO GANADERO, SE EXTINGUE AL LLEGAR EL PLAZO
CONTRACTUAL. (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1991.)

El Juzgado ntiimero 2 de Talavera esumé la demanda y la Audiencia recha-
26 la apelacion.
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No procede la casaciéon. Una Comunidad de propietarios arrendé la finca
con una duracién de seis afios, que habfa de terminar en 1982 respecto a la
montanera y 1980 respecto a los pastos. En 1983, en conciliacién, el arrenda-
tario reconocié la extincion del contrato y solicité la continuacién por un afio
o mas, por la imposibilidad de encontrar otra finca donde trasladar su ganado,
sin que ello significase la continuacién del contrato, aceptando la Comunidad
sus propuestas. En 1984 volvié a repetir la peticién de un afio para dejar la
finca. No habiendo abandonado la finca se formul6 demanda de resolucién del
contrato, oponiendo el arrendatario su inclusién en la disposici6n transitoria
1.* de la Ley de 1980, por ser cultivador personal y directo. El Juzgado declaré
que no era cultivador personal, y en los actos de conciliacién ni la actora ni
el demandado habian tenido intencién de celebrar ningin contrato, sino que
se dio un plazo de gracia para el desalojo. La casacién se funda en que es
cultivador directo y que hay un nuevo contrato, sujeto a la Ley de 1980, pero
no se puede alterar la valoracién de la prueba hecha por el Juez con un mero
ataque a la credibilidad de certificados y testigos. Siendo un contrato sometido
a la legislacién anterior, quedaba sometido a ella, y siendo su aprovechamien-
to ganadero, se extinguira al llegar el plazo contractual (art. 9.b) del Regla-
mento de 1959). El articulo 1.566 del Cédigo Civil se remite al articulo 1.577
para fjar la t4cita reconduccién, por lo, que en modo alguno pudiera te-
ner hipotéticamente el mismo plazo de duracién del contrato que ha llegado
a su fin.

REVISION DE RENTA.—LA CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDA-
MIENTO NO ES SINO UNA MODALIDAD DE NOVACION CONTRACTUAL
QUE SOLO EN CASO DE DESACUERDO ENTRE LAS PARTES EXIGE LA
INTERVENCION JUDICIAL PARA INTEGRAR LA RELACION CONTRAC-
TUAL NUEVA. (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1991.)

El Juzgado nimero 1 de Burgos estimé la demanda, confirmando la Au-
diencia Provincial

No triunfa la casacién. La demanda pretendia la revisién de la renta, redu-
ciéndola a la renta usual para fincas de igual naturaleza y cultivo de secano
sitas en la localidad de Castrojeriz y zona colindante. La renta habia de fijarse
tomando como base los frutos que produzcan las fincas, el precio de las mis-
mas, los gastos de cultivo, la diferencia entre uno y otro concepto, el liquido
imponible y las rentas medias en la localidad Entiende el recurrente que
la renta fue determinada judicialmente y nos hallamos ante un contrato
no pactado libremente, sino una resolucién judicial impuesta por tratarse
de cosa juzgada Pero la conversién de aparceria en arrendamiento no es
sino una modalidad de novaci6én contractual a instancia del arrendatario,
que s6lo en caso de desacuerdo entre las partes exige la intervencién judi-
cial para integrar la relacién contractual nueva, que no pierde por ello
esa naturaleza. El arrendamiento es un propio y verdadero contrato, al
que seran aplicables las normas de la Ley de Arrendamientos Urbanos, entre
ellas el articulo 40, precepto que no hace exclusién en cuanto al origen del
contrato.
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ACCESO A LA PROPIEDAD.—PARA QUE LA INFRACCION DE LAS NORMAS
QUE GARANTICEN LOS ACTOS PROCESALES PUEDA PRODUCIR INDE-
FENSION ES PRECISO QUE HAYAN SIDO DENUNCIADOS EN SU ADE-
CUADO MOMENTO, LO QUE AQUI NO ACONTECE. (SENTENCIA DE 5 DE
NOVIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado numero 3 de El Ferrol estimé la demanda y la Audiencia Pro-
vincial confirmé la anterior.

No prospera la casacién. La recurrente va contra sus propios actos, ya que
no se opuso al acceso la parte demandada, por lo que no puede admitirse la
infraccién de la Constitucién ni de la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Para que la infraccién de las normas que garanticen los actos procesales
pueda producir indefensién, es preciso que se hayan denunciado en su adecua-
do momento, lo que aquf no acontece, no dandose la incongruencia, que la
parte recurrente alega, en la Sentencia recurrida

RETRACTO.—NO PUEDE ADMITIRSE LA CASACION PORQUE LA CUANTIA
DEL CONTRATO NO EXCEDE DE 3 MILLONES, LO QUE DETERMINA SU
FRACASO EN ESTE MOMENTO (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado de Santoina desestima la demanda, pero la Audiencia de Burgos
admiti6 la apelacién, dando lugar al retracto.

No triunfa la casacién. El arrendatario se enter6 de la venta de la finca por
el juicio en que se pretendia su desahucio, pero el Juzgado no admite la
demanda, aunque si lo hizo la Audiencia en apelacién. El recurso se funda en
que si el comprador de la finca no notificé fehacientemente al arrendatario,
éste conocid la venta desde que se celebré la conciliacién ocho meses antes de
iniciar el retracto, siendo valido cualquier medio apto en Derecho en cuanto
a practicar la notificaciéon Pero la inadmisién de la casacién se funda en que
no es susceptible de la misma por no exceder de tres millones la cuantia, lo
que determina su fracaso, ya que, segtn reiterada jurisprudencia, las razones
de inadmisién son suficientes si se demuestra su existencia para que los recur-
sos a que se contraen deban ser desestimados (Sentencias de 17 de junio de
1919, 19 de febrero de 1921, 12 de febrero de 1942, 14 de diciembre de 1946,
14 de junio de 1955, 30 de septiembre de 1985 y 20 de febrero de 1986, entre
otras).

RECLAMACION DE MEJORAS.—NO CONSTA ACREDITADA LA EXISTENCIA
DE LAS MEJORAS, POR LO QUE ES INAPLICABLE LA LEGISLACION
ESPECIAL EN ESTE PUNTO. (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado de Caravaca desestimé la demanda, pero revocé la Audiencia de
Albacete.

No prospera la casacién. El demandante reclamé las mejoras realizadas en
la finca al extinguirse la aparceria y recuperar la duefia la posesién de la
misma. Declarado por la Sentencia Ja inexistencia de mejoras en la finca que
fue objeto de aparceria, ni como consecuencia de las operaciones de despedre-
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gado llevadas a cabo durante su cultivo en aparceria por el recurrente, ni
como resultado de los desmontes por €él practicados en dicho periodo de tiem-
po, obvio es que no pueden, por razones de economfa procesal, prosperar unos
motivos en los que se pretende la inaplicabilidad al supuesto de la legislacién
comun y la aplicabilidad de la especial de Arrendamientos Riisticos, pero que
no pueden traducirse en una efectiva aplicaciéon de la misma y consiguiente
estimacién de las reclamaciones efectuadas por razén de unas mejoras cuya
existencia no consta acreditada en autos.

MEJORAS.—EL ABONO DE LAS MEJORAS EXIGE COMO «CONDITIO IURIS»
LA EXTINCION DEL CONTRATO LOCATIVO. MIENTRAS ESTE EN VIGOR
CONSTITUYEN UNA MERA EXPECTATIVA INDEMNIZATORIA. (SENTENCIA
DE 12 DE DICIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado nimero 2 de Salamanca desestimé la demanda, lo que firma la
Audiencia de Valladolid.

No se admite la casacién. La Ley de 1980 prevé y regula las mejoras que
se pueden efectuar en los predios arrendados con la distincién de las utiles y
de las sociales, reconociendo el arrendatario el derecho a realizarlas por sf
solo con las limitaciones, que refiere el articulo 60,'de no menoscabar el valor
de la finca. Para que las mejoras alcancen la categorfa de indemnizables, la
Ley establece unos requisitos a observar y cumplir en el caso de verificarlos
el arrendatario que, en todo caso, proceden si medi6é consentimiento del pro-
pietario. Unicamente seran exigibles éstas a la terminacién del arriendo, y asf
lo establece el articulo 62 de la Ley, que obtiene ain mayor consistencia al
relacionarlo con el articulo 83.2, en concordancia con los articulos 22 y 25 de
la Ley de 1935 y 25 del Reglamento de 1959. Las mejoras exigen como conditio
iuris la extincién del pacto locativo, como ha dicho la Sentencia de 9 de
septiembre de 1991; y mientras el contrato esté en vigor, las mejoras redundan
en beneficio del arrendatario, que obtiene el fruto de sus esfuerzos integran-
dolas en meras expectativas indemnizatorias, ya que cuando la finca se rein-
tegre al arrendador dichas obras, si no se retiran, indudablemente favorecen
y revalorizan al predio receptor de las mismas.

EXTINCION DE ARRENDAMIENTO.—EL CONTRATO SE EXTINGUE POR EL
FIN DE USUFRUCTO, CON LA UNICA EXCEPCION DE SU SUBSISTENCIA
DURANTE EL ANO AGRICOLA EN CURSO, QUE DEBE COMPUTARSE A
PARTIR DE LA EXTINCION DEL USUFRUCTO. (SENTENCIA DE 20 DE DICIEM-
BRE DE 1991))

Tanto el Juzgado de Torrijos como la Audiencia de Madrid estimaron la
demanda.

No procede la casacién Los contratos de arrendamiento que celebre el usu-
fructuario se extinguen al fin del usufructo, sin que importe que éste sea vita-
licio o temporal La tnica excepcién que permite la naturaleza especial del
contrato arrendaticio sobre finca rustica es la subsistencia del contrato durante
el afio agricola en curso, pese a la ocurrencia del evento que ocasiona la extin-
cién del usufructo, y este derecho fue respetado No es cierto que csta excep-
cién s6lo proceda cuando exista declaracién judicial de resolucién, contando el
afo agricola de prérroga a partir de esta ultima El cémputo del afio agricola
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debe hacerse a partir del momento de la extincién del usufructo que actiia
como dies a quo a los fines de determinar el afio agricola y, en su caso, el curso
pendiente del mismo. Los dafios y perjuicios a que se condena vienen determi-
nados por la ocupacién sin titulo juridico de la finca desde que se extinguié6 el
usufructo y de acuerdo con las exigencias que se derivan del articuio 480 del
Cédigo Civil, que imponen, a sensu contrario, la aplicacién del articulo 433 y
concordantes, 451 y 453, ya que licitamente podian los actores apoyar su pre-
tensién en el articulo 1.902 del Cédigo Civil (S de 2 de enero de 1990).

DESAHUCIO.—LA CLAUSULA ADICIONAL DEL CONTRATO HECHA CON
MOTIVO DE LA SUBROGACION DE OTRO ARRENDATARIO NO SUPONE
UN NUEVO CONTRATO, SINO UNA SIMPLE NOVACION MODIFICATIVA
DEL ANTERIOR. (SENTENCIA DE 9 DE ENERO DE 1992.)

El Juzgado de San Roque desestima la demanda, pero la Audiencia de
Sevilla revocé la anterior,

No triunfa la casacién Se arrendaron varias fincas en 1974 por seis afos,
que finalizan en 1980. En 1978 el arrendatario subroga a otra persona en su
lugar, quedando de acuerdo en que al acabar el plazo éste se prorrogaria por
seis afios més. En 1985 se notifica al arrendatario subrogado que el afio que iba
a comenzar era el tiltimo de los seis de la prérroga, pero el demandado argu-
mentd que la clausula adicional era un nuevo contrato que, terminado en 1986,
tenia derecho a la prérroga de seis afios, que ejercitaba en aquel momento.
Pero no se trata de tal contrato, sino de una clausula novatoria modificativa del
contrato principal y originario. Esta novacién es simplemente modificativa o
impropia y no extintiva, ya que esta ultima exige una expresa declaracién dado
que no se presumen y, ademas, que la nueva obligacién sea incompatible con
la anterior, ninguno de cuyos requisitos concurre aquf (SS. de 7 y 18 de junio
de 1982, 17 de febrero y 16 de diciembre de 1987, 7 de julio de 1989 y 2 de junio
de 1990, entre otras). La novacién modificativa no tiene efectos extintivos sino
de simple cambio o alteracién de alguno de los aspectos no fundamentales,
razén por la cual el contrato en cuestién se mantiene, aunque modificado en
alguno de sus aspectos (Sentencias de 7 de marzo de 1986, 16 de diciembre de
1987 y 4 de abril de 1990), y la apreciacién de supuestos determinados de la
novacién, en cuanto cuestién de hecho, corresponde a los Tribunales de instan-
cia, a cuyo criterio ha de estarse si no son impugnados en forma. En ultimo
extremo, la doctrina de esta Sala es que en caso de duda entre la novacién
modificativa o extintiva la solucién ha de entenderse en pro del efecto mas
débil, o sea, de la modificativa. Por tanto, no existe un nuevo contrato ni el
derecho a la prérroga que se solicita por el demandado recurrente.

REVISION DE RENTA.—EL CONSENTIMIENTO PRESTADO POR EL ARREN-
DATARIO AL ESTABLECIMIENTO DE UNA RENTA QUE SOBREPASA LOS
LIMITES LEGALES IMPLICA LA EXCLUSION VOLUNTARIA DE LA NOR-
MA APLICABLE, RENUNCIA QUE NO SIENDO CONTRA EL INTERES O
EL ORDEN PUBLICO NI EN PERJUICIO DE TERCERQOS ES VALIDA. (SEN-
TENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1991))

El Juzgado de Talavera estimé la demanda en parte, asf como la reconven-
cién, lo que revocé la Audiencia de Madrid.
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No se admite la casacién Existia una clausula de revisién de la renta a los
cinco anos, y a partir de los diez afios se tomaria como base la diferencia del
valor adquisitivo de la peseta en la fecha en que se firm6 el contrato y el
correspondiente en la fecha de revisién con arreglo a los coeficientes del Ins-
tituto Nacional de Estadistica; si durante este perfodo la Ley autoriza el incre-
mento de la renta, esta elevacién seria independiente de lo estipulado. Opo-
niéndose el arrendatario a la elevacién, los arrendadores presentaron
demanda, admitida por el Juzgado, aunque la Audiencia redujo la cuantia
razonando que no podria aplicarse en cada caso el indice de precios corres-
pondiente a todo el perfodo, y en los sucesivos quinguenios el incremento se
aplica a la renta percibida en el inmediatamente anterior, lo que respetaba la
voluntad contractual de adecuarse a la depreciacién monetaria. No prospera
la casacién porque no habia caducado la acci6n, ya que el incremento de renta
no deriva de la Ley, sino de lo pactado en el contrato, para cuyo caso rige el
plazo de prescripcién de quince afios. El consentimiento prestado por el arren-
datario al establecimiento de una renta que sobrepasa los limites legales im-
plica una renuncia tacita al derecho a su reduccién y la exclusién voluntaria
de la norma aplicable, no siendo esta renuncia contra el interés o el orden
publico no en perjuicio de tercero. No puede considerarse infringido el articu-
lo 1° del Real Decreto-Ley 3/1978, de 4 de enero, en relacién con el articulo
8 del Real Decreto-Ley 49/1978, de 28 de diciembre, con olvido del acto propio,
no impugnado eficazmente, y que tales preceptos han de interpretarse con
flexibilidad, en concordancia con su caracter coyuntural y restringido Por otra
parte, el citado Real Decreto-Ley deja libres las elevaciones de rentas de los
locales a partir de 1 de enero de 1981.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LA ROTULACION DEL NEGOCIO A
NOMBRE DE OTRA PERSONA DISTINTA DEL ARRENDATARIO, ASI
COMO OTROS DETALLES, INDUCEN A PENSAR EN LA INTRODUCCION
DE UN TERCERO QUE, AUN TRATANDOSE DE UTILIZACION COMPAR-
TIDA DEL NEGOCIO, ES CAUSA DE RESOLUCION DEL CONTRATO. (SEN-
TENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado niimero 3 de Albacete estimé la demanda y la Audiencia revoc6
parcialmente la anteror.

Prospera la casacién. En el local arrendado existia una rotulacién corres-
pondiente a otro establecimiento, asi como la facturacién se hace con ese
mismo nombre, siendo todos ellos indicios importantes de la posible intro-
duccién de un tercero, siendo considerado como tal aun en el caso de que
se trate de utilizacién compartida del local por la entidad arrendataria y un
tercero, ya que lo decisivo es la utilizacién por un tercero del local arrendado
por otro, que introdujo a aquél de espaldas al arrendador. Del hecho de que
sean sociedades distintas e independientes y ambas poseidas mayoritaria-
mente por el mismo titular, que contrat6 el personal e intervino en la con-
tratacién de los suministros de agua, luz, teléfono, etc., no cabe deducir ser
la arrendataria la misma intercsada en el local, en el que es tan ostensible
la presencia ajena, con llamativos anuncios publicos y actividades que van
mas alld de una simple utilizacién conjunta y si de introduccién de un ter-
cero cuya presencia hace incidir al arrendatario en causa de resolucién del
arrendamiento.
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RETRACTO.—LA PARTE RETRAIDA FIJO UN VALOR, QUE ES EL QUE COMO
DUENO ESTIMO QUE TENIA EL BIEN, QUE HA DE PREVALECER PARA
LA SALA, QUE ES EL QUE TENIA EN EL MOMENTO DE EJERCITAR EL
RETRACTO. (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado nimero 3 de Albacete estimé la demanda y la Audiencia Pro-
vincial revoc6 parcialmente la anterior.

Tiene éxito la casacién. La unica cuestién debatida es la cuantia del precio
que se ha de tener en cuenta para el retracto. En la escritura no esta claramen-
te determinada, puesto que se engloba con el precio de otra finca, ni, en
cualquier caso, es proporcionada al valor real de lo vendido, por lo que se
pretende reajustar esta discrepancia. El Juzgado tomé como base el valor
catastral. La Audiencia tiene en cuenta el valor actual, tasando pericialmente
el local de negocio. Este tltimo sistema estd mas cerca de la doctrina que
sostiene esta Sala de forma uniforme, estableciendo que en los casos dudosos
hay que estar al precio real, que es el que debe prevalecer y se ha de reem-
bolsar Pero existen aqui circunstancias excepcionales, dignas de tener en
cuenta, como es que la parte retraida manifesté que existia insuficiencia en la
consignacién del precio, fijdndolo en una cantidad de 87.000 pesetas metro
cuadrado, aportando un dictamen pericial, siendo indiscutible que habia fijado
el valor que, como duefio, estimaba correspondia al local, valor referido
al momento en que se ejercitaba la acci6n subrogatoria en que consiste
el retracto, que supone colocarse el retrayente en lugar del tercer adquirente.
En cambio, aceptando el valor fijado por el dictamen para mejor proveer de
la Sala, existiria un desfase de varios anos en la valoracién, entregando a la
parte demandada una cantidad superior a la que implicitamente solicitaba en
este pleito, elevando asi el valor real del bien retraido, que no puede ser
elevado por la resolucién que se dicte, ya que supondria un plus petitio no
pedido.

REVISION DE RENTA.—NO EXISTE SIMULACION DEL CONTRATO NI SE
PRUEBA LA REALIZACION DE OBRAS NECESARIAS POR EL ARRENDA-
DOR QUE JUSTIFIQUE EL ABONO DE DANOS Y PERJUICIOS (SENTENCIA
DE 12 DE DICIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado numero 2 de Barcelona desestimé la demanda y la Audiencia
Provincial estimé parcialmente el recurso de apelacién.

No prospera la casacion. La Sala de la Audiencia, revocando la Sentencia
del Juzgado, estableci6 que la renta era ilegal y no ajustada a los médulos
establecidos por la legislacién de VPO y a restituir conjunta y solidariamente
al actor las cantidades o diferencias cobradas indebidamente. El recurso de
casacién pretende que se admitan las demds peticiones de la demanda no
admitidas por la Sentencia recurrida. E] comprador no ha probado que tuviera
la condicién de administrador de la vivienda adquirida, por lo que no existe
el supuesto del articulo 1.459 del Cédigo Civil, dandose ademas una especie de
consentimiento tacito por parte de la vendedora, lo que elude la aplicacién de
la prohibicién alegada. Tampoco existe la simulacién alegada por el actor
recurrente, ya que no la ha probado, como exige el articulo 1.214 del Cédigo
Civil, y el contrato reunia los requisitos esenciales para su existencia. La rea-
lizacién de obras por el arrendador no estad probada que las obras sean nece-
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sarias, ya que el informe pericial demuestra que todas las dependencias se
hallan en perfectas condiciones. La Generalidad requirié a la propietaria para
que realizase obras de reparacién y éstas se han realizado, presentando la
imagen de una reciente realizacién, sin que se probase efectuacién por el
recurrente.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO EXISTE INDEFENSION PORQUE
EL PROCESO SE HA SEGUIDO CONTRA LA VERDADERA SOCIEDAD
ARRENDATARIA, QUE CON MALA FE PRETENDE SOSLAYAR LOS EFEC-
TOS DEL PROCEDIMIENTO. LAS OBRAS REALIZADAS EXCEDEN DE LAS
AUTORIZADAS PREVIAMENTE. (SENTENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado de Aranda estimé la demanda y la Audiencia de Burgos rechazé
la apelacién.

No prospera la casacién. En modo alguno puede la sociedad recurrente ale-
gar la indefension que el articulo 24 de la Constitucién y la norma procesal de
cobertura —ap 3.° art. 1.692 LEC— exigen para la viabilidad de los recursos,
ya que la denominacién que se dice no corresponde a la entidad demandada
fue utilizada por su representante al suscribir el contrato y el proceso se ha
seguido contra la verdadera sociedad arrendataria, que con mala fe pretende
soslayar las consecuencias del incumplimiento de la relacién jurfdica suscrita
por su representante. En cuanto a las obras autorizadas al arrendatario, se
reducfan al cierre de los ventanales hasta una altura suficiente para librarse de
intentos de robo, pero no podian extenderse a un cerramiento total exterior
modificativo de la configuracién del edificio como razona el Juez. No pueden
calificarse como obras urgentes de autodefensa, sino que se rebasé, en detri-
mento de la configuracién de la fachada, la anterior concesién para librarse de
los intentos de robo.

RETRACTO.—LA SIMULACION APRECIADA EN LA SENTENCIA RECURRI-
DA DEBE PREVALECER SIN NECESIDAD DE UN JUICIO DECLARATIVO
PARA ANULAR LO DETERMINADO EN EL DE RETRACTO POR EL PRIN-
CIPIO DE ECONOMIA PROCESAL. (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1991.)

El Juzgado niimero 8 de Barcelona desestima la demanda, lo que confirma
la Audiencia Provincial.

No ha lugar a la casaci6n. La entidad adquirente frente a la que se ejercita
el retracto lo hizo por el procedimiento sumario del artfculo 131 de la Ley
Hipotecaria, estimando el Juzgado la inexistencia por simulacién de los arren-
damientos, que son posteriores a la hipoteca que se ejecuta y, en cualquier
caso, se habrian de purgar como las cargas reales en esa misma situacién. La
Audiencia confirmé integramente. No procede la alegacién de que la accién de
simulacién debe ejercitarse en juicio declarativo y no en el de retracto, ya que
en este juicio se puede conocer la validez o nulidad del titulo en que se funda
el retrayente. Serfa un atentado contra el principio de economia procesal que
el retrafdo tuviese que consentir la accién dc retracto y entablar después un
juicio declarativo para anular los efectos del anterior.

C.R R
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4. DERECHO PROCESAL

Por ErRNESTO CALMARZA CUENCAS

LAUDO ARBITRAL.—NULIDAD POR NO HABER SIDO EMITIDO EN LA FOR-
MA NOTARIAL LEGALMENTE EXIGIBLE. (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE
1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Matfas Malpica y Gonzélez Ehipe.

Hechos —El 27 de junio de 1978 la entidad sueca ABC y la entidad espariola
CESA celebraron un concierto de cesién de patentes y utilizacién de tecnologia
donde se decia que el contrato ha sido redactado en lengua espafiola, que
debera ser cumphdo e mterpretado de acuerdo con la Ley espafiola y que
cualquier diferencia que surja que no pueda ser resuelta por negociaciones
ser4 definitivamente zanjado de acuerdo con las reglas de arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional de Paris.

Surgidas diferencias de interés, CESA promovi6é demanda de arbitraje,
celebrandose la correspondiente acta de misién en la que ambas partes admi-
ten la designacién de arbitros, fijan los puntos controvertidos a resolver y
los términos o plazos, anadiéndose que «el derecho que el drbitro deber4
aplicar sera el Derecho espanol, el idioma espafol, y la sede de arbitraje sera
Madrid».

Tras sucesivas prérrogas concedidas por la Corte de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional de Paris se emiti6é el laudo arbitral, que fue noti-
ficado a las partes por dicha Corte.

La entidad sueca ABC solicita la nulidad de dicho laudo ante la Audiencia
Provincial de Madrid, y al dictarse por ésta Sentencia declarando su incompe-
tencia funcional se formula recurso de casacién, basado fundamentalmente en:

a) No haberse formalizado en escritura publica el compromiso de arbitra-
je (art. 16.1.° de la Ley de 1953).

b) No haberse protocolizado el laudo dentro del plazo fijado.

¢) No haberse emitido el laudo notarialmente.

Doctrina.—a) Habiéndose sometido las partes a las normas de concilia-
cién y arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris, lo que
es posible al amparo del articulo 1.255 del Cédigo Civil, es evidente que el
Acta de Misién cumple un cometido especificamente exacto al de la escritu-
ra de compromiso conforme a los preceptos de la Ley de Arbitraje de 1953,
no siendo preciso por ello la forma notarial para la solemnizacion del com-
promiso.

b) Tampoco es admisible la denuncia relativa a la extemporaneidad del
plazo, ya que el arbitro prorrogé la emisién del laudo, prérroga admitida tanto
en el Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional como
en la doctrina del Supremo al no estar prohibida por la Ley.

¢) Ahora bien, en punto a la protocolizacion del laudo, es cierto que es una
formalidad que es exigible de acuerdo con el articulo 27.6.° de la Ley de 22
de diciembre de 1953, aplicable por la disposicién transitoria de la Ley de
5 de diciembre de 1988 (también lo seria conforme a la nueva Ley segtn su
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art. 33), y fundamentalmente por el reenvio que el Acta de Misi6n hace a la
legislacién espatiola.

En efecto, la Ley espanola exige para la validez de los laudos una forma
notarial ad solemnitatem, y si bien la autonomia y libertad contractual remiten
a la Camara de Comercio Internacional la comisién arbitral con sujecién a sus
normas reglamentarias, éstas, a su vez, ceden en virtud del Acta de Misién
—verdadera contratacién del compromiso— a la legislacién patria.

Por ello se estima el recurso en base a este tinico motivo.

INADMISION RECURSO DE CASACION.—SOLO TIENEN ABIERTA LA VIA
CASACIONAL LAS RESOLUCIONES DEFINITIVAS. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL
DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade.

Hechos.—Ante un Juzgado de Oviedo se plantea la cuestién de competencia
territorial por inhibitoria en relacién a autos de mayor cuantia iniciados en un
Juzgado de Madrid.

El Juzgado de Madrid accede a la inhibicién a favor del de Oviedo.

Esta resolucién es apelada ante la Audiencia de Madrid, que dicta auto
confirmédndola integramente.

Contra esta tltima resolucién se intenta preparar un recurso de casacién y
la Audiencia deniega tal preparaciéon razonando simplemente «por no estar el auto
recurrido comprendido en el articulo 1.687 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Formulado el correspondiente recurso de queja ante el Supremo, es estima-
do, «sin perjuicio de lo que en su dia pueda acordarse respecto a la admistén
del recurso de casacié6n preparado» al no haberse especificado en el auto
recurrido las razones concretas de la denegacién de la preparacién.

Doctrina.—La admisibilidad de este recurso hay que estudiarla relacionan-
do el hoy numero 4.° del articulo 1.687 (antes 5.°) con lo previsto por los
articulos 87-91, 1.689 y 1.690, todos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, asf
como la doctrina jurisprudencial que los ha venido interpretando.

La remisién que el articulo 91 hace del articulo 87 centra la cuestién de-
batida en la redaccién dada a este precepto, y en especial de su pérrafo 2.°,
en el que determina: «Contra los autos que dicten las Audiencias haciendo la
misma declaracién, tanto en apelacién como en primera instancia, sélo se
dara en su caso el recurso de casacién»; queda, pues, por determinar a qué
casos se refiere el legislador.

La antigua jurisprudencia del Supremo (anterior a la reforma de 6 de agos-
to de 1984) ha venido interpretando que la frase «en su caso» no autorizaba
para que el recurso se interponga directamente contra el auto judicial que
declare haber o no lugar al requerimiento de inhibicién, sino que procederia
cuando se impugnara por ese u otros motivos la Sentencia que ponga fin al
pleito de instancia.

Sin embargo, la tesis contraria a la interposicién del recurso directo contra
el auto de la Audiencia tiene su mejor defensa en el contenido de los articulos
1.689 y 1.690 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los que se define el con-
cepto de resolucién definitiva, caracteristica que indudablemente debe de
concurrir en la resolucién para que su impugnacién tenga abierta la via casa-
cional. Y se consideran, en general, resoluciones definitivas «aquellas que
pongan término al proceso por hacer imposible su continuacién».
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Tanto en el auto que da lugar a la inhibici6n como el que la deniega no
hace imposible en ningin caso la continuacién del juicio principal, ya que sélo
vienen a determinar quién es el Juez competente para conocer del mismo y
tramitarlo

Acaba senalando el Magistrado Ponente obiter dictum que seria deseable
que en una futura reforma legislativa se hiciera desaparecer del texto legal tan
perturbador como innecesario precepto.

AUDIENCIA EN REBELDIA —ARTICULO 776 DE LA LEY DE ENJUICIAMIEN-
7O CIVIL. (SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don José Luis Albacar Lépez.

Hechos.—Promovida por la ex cényuge demanda de audiencia en rebeldia
contra una Sentencia recaida en procedimiento de separacién matrimonial,
recayd Sentencia de la Audiencia Provincial en la que se denegaba la audiencia
solicitada.

Contra esta altima Sentencia se interpone recurso de casacién al amparo
del nimero 3 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacién en base
a la siguiente

Doctrina.—La peticion de audiencia al rebelde se apoya en lo dispuesto en
el numero 2 del articulo 776 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que exige que
se acredite cumplidamente que una causa no imputable a quien la alega ha
impedido que la cédula de emplazamiento le haya sido entregada.

Sin embargo, en este caso no se ha acreditado que la persona a quien se
entregd la cédula haya siquiera depuesto como testigo para acreditar que no
la habia hecho llegar a la citada, a lo que se anade que la hija de la recurrente
asevera que su madre conocia la existencia del procedimiento de separa-
cién, por lo que al no haberse acreditado que se cumple el supuesto del nu-
mero 2 del articulo 776 de la Ley de Enjuiciamiento Civil procede desestimar
el recurso.

CONGRUENCIA DE LA SENTENCIA. (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Coérdoba.

Hechos.—Se formula demanda en juicio declarativo ordinario de menor
cuantia contra una Comunidad de Propietarios sobre impugnacién de acuer-
dos de la Junta de Propietarios en la que se pedia «se declare nulo el acuerdo
de la Junta de Propietarios que deniega autorizacién para abrir una puerta de
emergencia en el tabique que separa la nave, propiedad del demandante, y
comunique con el pasillo que va a la escalera del edificio, y asimismo se
declare que el demandante tiene derecho a abrir esa puerta realizando las
obras a su costa».

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda, pero, en apelacién, la
Audiencia revoca esta Sentencia, «autorizando al demandante para abrir una
puerta en la nave y en la forma que se determina en el fundamento sexto de la
presente resolucién».

Planteado recurso de casacién, entre otros motivos que ahora no interesan
al caso, por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio, por infrac-
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ci6én de las normas reguladoras de la forma en que han de dictarse las Senten-
cias, con vulneracién del artfculo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (CON-
GRUENCIA) y al amparo del nimero 3 del articulo 1.692 de la citada Ley, es
desestimado por el Supremo en base a la siguiente

Doctrina.—Si se compara el suplico de la demanda que literalmente se ha
copiado en el apartado Hechos con el fallo que 1gualmente se transcribe, mal
se puede objetar incongruencia so pretexto de que, de una parte, en ella no se
declara expresamente la pretendida nulidad del acuerdo de la Junta de Propie-
tarios, y de otra, se hace pronunciamiento acerca de la no pedida forma de
ejecucién de la obra de apertura cuando ambos extremos estdn, implicita o
expresamente, pero inequfvocamente, presentes en lo decidido paralelamente
a lo solicitado.

RECURSO ESPECIAL DEL ARTICULO 1.687.2.° DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL. CONTRADICCION DE LO EJECUTORIADO. (SENTENCIA DE
27 DE ABRIL DE 1994))

Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullén Ballesteros.

Hechos.—En Sentencia dictada por la Audiencia Territorial de Sevilla, con-
firmada por el Supremo, se declaré la nulidad de determinados contratos de
venta de un chalet y piso-vivienda, condenando a la devolucién de dichos
inmuebles; la devolucién por los demandados a los actores de 2.000.000 de
pesetas que éstos les entregaron en su dfa, y, entre otras declaraciones, con-
firm6 la Sentencia de Primera Instancia en «particulares que hacen referencia
a reintegro de gastos y condena a indemnizacién de dafios y perjuicios».

El reintegro en cuestién abarcaba los gastos de escritura publica, impuesto
de transmisién e inscripcién en Registros de la Propiedad, y los dafios y per-
juicios se determinarian en ejecucién de Sentencia.

En ejecucién de Sentencia tanto el auto del Juzgado como el dictado en
apelacién de éste por la Audiencia condena a los actores al pago a los deman-
dados de la suma de 4.266 pesetas por recargo en el impuesto de contribucién
territorial urbana y ademas al pago a los demandados de la suma de 5 200.000
pesetas por no atender los actores al pago del crédito hipotecario sobre el chalet.

Los actores interponen recurso de casacién contra este auto de la Audien-
cia dictado en ejecucién de sentencia.

Doctrina.—El Tribunal Supremo comienza evidenciando la falta de técnica
casacional, ya que el recurso de casacién contra autos dictados en ejecucién
de Sentencias no puede ampararse en ninguno de los motivos del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sino sélo y exclusivamente en el
apartado 2 del articulo 1.687 de la misma Ley; sin embargo, en virtud del
principio pro actione basado en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
del articulo 24 de la Constitucién Espafiola, entra a conocer del asunto.

El recurso es estimado porque el auto impugnado impone a los actores,
ahora recurrentes, unas obligaciones econémicas que para nada tuvieron en
cuenta en la Sentencia cuya ejecucién instaron.

En efecto, la referida Sentencia condené a los demandados al pago a los
actores de dafios y perjuicios. El auto, en cambio, condena a los actores al
pago de dafios y perjuicios a los demandados, variando sustancialmente el
contenido de aquélla y decidiendo sobre materias que no fueron contempladas
en su dia en el procedimiento declarativo.
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Determinar en ejecucién de Sentencia la existencia, contenido y alcance de
las obligaciones de los actores rebasa los limites en que el 6rgano ejecutor se
ha de mover necesariamente, haciendo declaraciones propias de un procedi-
miento declarativo.

INADMISION RECURSO DE CASACION.—LA INFRACCION DE LA NORMA
DEL ARTICULO 372 2° DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL NO PER-
MITE FUNDAR LA CASACION POR INFRACCION DE LEY DADO SU CA-
RACTER MERAMENTE PROCESAL. (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

Hechos.—Con base a un declarativo de menor cuantia sobre reclamacién de
cantidad se plantea un recurso de casacién en el que, bajo el namero 5.° (hoy
4.°) del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia, de una
parte, la inaplicacién en la instancia de los articulos 1.276 y 1.445 del Cédigo
Civil, asi como del 328 del Co6digo de Comercio, y de otra, la infracci6n del
articulo 372.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativo a la formulacién de
las Sentencias definitivas.

El Tribunal Supremo, en relacién a este articulo 372.2.°, que es el que aqui
interesa por ser el otro ajeno a la materia procesal, recuerda la siguiente

Doctrina.—En primer lugar, sefiala la incorreccién procesal de agrupar en
un solo motivo la denuncia de diversas y heterogéneas normas sustantivas, con
mengua del orden y claridad, que al amparo de lo previsto en el articulo 1.707
de la Ley de Enjuiciamiento Civil es exigida por notoria doctrina jurisprudencial.

En segundo lugar, acusa la improcedencia de citar bajo el apartado 5.° (hoy
seria el 4.°) del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ciwvil la infraccién
de una norma (art. 372.2.° LEC, relativo a la formulacién de las Sentencias
definitivas) cuya supuesta infraccién no permitiria fundar la casacién por
infraccién de Ley dado su cardcter puramente procesal (SSTS 13 julio 1936,
19 febrero y 18 junio 1955).

Ademads, no tiene en cuenta lo que acerca de la formulacién de Sentencias
se contiene en el articulo 248.2 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1 de
julio de 1985, que suprime para los autos la férmula de comenzar los parrafos
por las palabras resultando y considerando.

RECURSO ESPECIAL DEL ARTICULO 1 687.2° DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL. CONTRADICCION DE LO EJECUTORIADO. (SENTENCIA DE
18 DE MAaYO DE 1994))

Ponente: Excmo. Sr. don Antonio Gullén Ballesteros.

Hechos.—Una Sentencia firme de la Audiencia de Zaragoza condené a don
A.R. A. a que rindiese cuentas del negocio de construccién de naves industria-
les y, una vez aprobadas tales cuentas, a entregar a don P.R C. el saldo que
resulte a su favor por su participacién en aquel negocio, distribuyéndose entre
ambos las pérdidas y ganancias

En auto dictado en apelacién en tramite de ejecucién de Sentencia la Au-
diencia fij6 como ganancias obtenidas la suma de 30.640.677 pesetas, la apor-
tacién de P.R.C. en 1.700.000 pesetas y las inversiones de A.R.A. en
9.790.307 pesetas, debiendo éste entregar a aquél 4 539.000 pesetas.
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Contra este auto interpone P. R. C. recurso de casacién por nueve motivos,
todos ellos al amparo del articulo 1.687.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
concretamente por contradecir el auto lo ejecutoriado.

Doctrina.—E] Tribunal Supremo desestima todos los motivos porque lo que
hace el recurrente es impugnar la estimacién de las cantidades a que llega la
Audiencia en aplicacién estricta del fallo de la Sentencia que se ejecuta.

Este especialisimo recurso de casaci6én contra autos dictados en ejecucion
de Sentencia a lo tnico que obliga al Supremo es a comprobar si los mismos
inciden en algunas de las infracciones previstas en el articulo 1.687 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, pero en modo alguno lo convierte en un 6rgano de
ejecucion

No se puede aceptar la tesis de que porque los calculos del recurrente no
coinciden con los del érgano judicial hay contradiccién de lo ejecutoriado
cuando se ha seguido estrictamente el fallo de la Sentencia.

INADMISION DE RECURSO DE CASACION.—LAS CAUSAS DE INADMISION
DEL RECURSO DE CASACION SE CONVIERTEN EN CAUSAS DE DESES-
TIMACION. (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1994 )

Ponente: Excmo. Sr. don Rafael Casares Cérdoba.

Hechos.—Se plantea demanda en juicio declarativo ordinario de menor
cuantia en la que se pide la declaracién de dominio a favor del actor de
determinado inmueble.

El Juzgado de Primera Instancia, en consideracién a una larga exposicién
de razonamientos de hecho y legales, como, por ejemplo, la dudosa identifica-
ci6n de la finca cuya titularidad se pretende, asi como la falta de acreditamien-
to de que dicho inmueble coincida con el poseido por los demandados, ademas
de haber prescrito a su favor el inmueble, desestima la demanda.

Al ser aceptadas estas declaraciones en apelacién, se plantea recurso de
casacién en base a un Unico motivo de casacién «primero y tinico.—Infraccién
de las normas del ordenamiento juridico al amparo del articulo 1.692, ordinal
quinto de la LEC. Esta parte ejercité accién reivindicatoria o declarativa de
dominio sobre el bien inmueble que mi representado adquirié mediante el
documento namero 3, que se acompafié con el escrito de la demanda, solici-
tando la nulidad de las escrituras de compraventa otorgadas entre los deman-
dados y la consiguiente cancelacién en el Registro de la Propiedad de las
inscripciones de todo tipo a que las firmas dieron lugar, oponiéndose los
demandados al afirmar que el bien reivindicado es de su propiedad por haber-
lo adquirido A. en virtud de lo establecido en el articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria y el 298.3 de su Reglamento».

Doctrina.—<«El recurrente en un unico motivo de casacién, articulado al
amparo del namero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
desarrolla los mismos argumentos ya esgrimidos en la instancia, dando por
supuesto el acreditamento tanto del dominio a su favor como la falta de prue-
ba de la titularidad ajena reconocida en la Sentencia impugnada, con lo que
viene a convertir la casacién, a lo sumo, en UNA TERCERA INSTANCIA, en
la que ni siquiera se invoca la existencia de error en la resolucién recurrida
ni se hace cita alguna de documento que lo acredite ni de norma civil infrin-
gida, todo lo cual deja el recurso convertido en una mera peticién revocatoria
que, sin base de hecho ni legal alguna, debi6 quedar en el umbral de la admi-
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si6n que ahora ha de transformarse, al hilo de una doctrina jurisprudencial de
innecesaria cita, dada su notoriedad, en desestimacién».

AUDIENCIA AL LITIGANTE REBELDE. (SENTENCIA DE 23 DE MaYo DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade.

Hechos.—Con motivo de un recurso de audiencia al rebelde derivado de un
juicio de desahucio en precario, el Supremo sienta la siguiente

Doctrina.—El motivo segundo del articulo 776 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil exige que se acredite suficientemente que una causa no imputable al que
la alega ha impedido que la cédula de emplazamiento le haya sido entregada,
lo que no ha sucedido en este caso.

Y por otro lado, tampoco puede alegarse indefensién en base al artfculo 24
de la Constitucién Espafola cuando se tenfan noticias directas y suficientes del
proceso civil, maxime tratandose de una controversia entre parientes muy préxi-
mos, con antecedentes de disputa y de disparidad en sus respectivos derechos,
accediéndose a la situacién de rebeldia de forma voluntaria y no impuesta.

CONTRADICCION DE LO EJECUTORIADO.—ARTICULO 1.687.2.° DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. (SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1994.)

Ponente: Excmo. Sr. don Gumersindo Burgos y Pérez de Andrade.

Hechos.—En auto dictado en apelacién en tramite de ejecucién de un
acuerdo de acto de concihacién efectuado en un procedimiento de menor
cuantia la Audiencia fij6 las cantidades liquidas que debian ser entregadas por
una parte a otra y por diversos conceptos.

Contra este auto se interpone recurso de casacién, con apoyo en los si-
guientes motivos:

1. Error en la apreciacién de la prueba basado en documentos que obran
en autos que demuestran la equivocacién del Juzgador, sin resultar contradi-
chos por otros elementos probatorios, que se formula al amparo del namero
4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2.° Infraccién del articulo 406, en relacion con el 1 061 del Codigo Civil,
por su inaplicacién, que se formula al amparo del nimero 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El TS desestima el recurso en base a la siguiente

Doctrina.—El excepcional recurso de casacién que autoriza el articulo
1.687, parrafo 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil lo que pretende es la recta
aplicacién de la Sentencia y no la de la Ley, esto es, no se trata de contrastar
la Sentencia y la Ley, ni tampoco la ejecucién de la Sentencia y la Ley, sino
de cotejar las diligencias de ejecucién con el fallo de la Sentencia, tratando de
corregir coniradicciones o desviaciones no amparadas por el fallo.

Esta especialidad hace que los unicos motivos por virtud de los cuales
puede fundamentarse este recurso sean: «resolver puntos sustanciales no con-
trovertidos en el pleito o no decididos en la Sentencia y aquellos otros que
contradigan lo ejecutoriado», no siendo posible la admisién de este extraordi-
nario recurso fuera de esta motivacion.
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El presente recurso no responde a ninguno de estos dos motivos. El primer
motivo denuncia error en la apreciacién de la prueba propio del antiguo nu-
mero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ni se corres-
ponde con este recurso ni, incluso, podria ser alegado en la casacién ordina-
ria, pues lo que se intenta combatir es la apreciacion y valoracién de la prueba
pericial. Y en cuanto al segundo motivo se denuncian infracciones legales
respecto a una cuestién en la que s6lo se ventila la ejecucién del fallo firme,
revestido de la santidad de la cosa juzgada y donde resulta inoperante e indis-
cutible la correcta 0 no aplicacién que se hizo de la Ley.

E. C. C.
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CerpA ALBERO, FERNANDO: «Escisién de la sociedad andnimanx, Tirant Monogra-
fias, 13, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993.

El libro que me anima a recuperar el noble oficio de recensionista merece
una lectura sosegada. Son de sefialar dos virtudes que adornan al autor, cuales
son su exquisito rigor conceptual y la elegancia en el decir, lo que, a mi juicio,
constituye un elogio y hasta una relativa novedad en el panorama de libros de
tesis. Y es que este libro es el resultado de la tesis de su autor, profesor de la
prestigiosa Universidad Pompeu Fabra de Barcelona.

Aunque la lectura deja traslucir una admiracién hacia lo germanico, los
pocos amigos del Derecho comparado agradecemos la mesura en la cita y un
empleo oportuno de la doctrina y legislacién foraneas. Por lo demas, debemos
reconocer justificada esa atencién preferente. No en vano el ordenamiento
aleman se ha visto recientemente enriquecido con la tan estudiada como es-
perada Ley General de Modificaciones Estructurales, que constituye un hito
normativo de obligado estudio en el tratamiento unitario de este tipo de fené-
menos atinentes a la disciplina de los procesos de reestructuracién empresa-
rial, fenémenos necesitados de un tratamiento homogéneo e interdisciplinar.
El autor es consciente de ello y tiene el enorme mérito de encuadrar la funcién
de la institucién en el marco de la realidad econdmica de la empresa en
biisqueda de una correcta dimension. Como bien explica en el libro, la escisién
es una técnica juridica que responde o «es trasunto fiel de cambios de estruc-
turas empresariales».

Me parece singularmente afortunada la muy sopesada sistematica de la
obra, que conscientemente huye de los esquemas al uso. Nada de «Introduc-
cién» —«Naturaleza»— «Derecho comparado» (que ocupa el grueso de la ex-
posictén) y «Derecho espanol» (Iéase: encaje de lo anterior en nuestro Derecho
positivo). Aquf se divide la exposicién en cinco partes o cuatro partes y un
epflogo fiscal. La primera estaria dedicada a la descripcién del instituto y al
examen de su funcién, naturaleza y marco normativo; la segunda, al estudio
de los presupuestos subjetivos y objetivos («los fundamentos dogmatico-juridi-
cos de la escisién»); las otras dos, al procedimiento y efectos de la escision.

El autor advierte con mucha razén —y oportuno recuerdo de la obra logica
del Estagirita— de la urgente necesidad de una correcta conceptualizacién,
habida cuenta de la imprecisién terminolégica de doctrina y Derecho positivo.
Inevitablemente prolija, sigue la descripcién de la escisién como «la division
de su patrimonio social (de una sociedad anénima) en dos o mds partes, a fin
de traspasar en bloque una, vanas o la totalidad de estas partes resultantes de
la divisién a una o varas sociedades preexistentes o constituidas a raiz de esta
operacion, recibiendo los accionistas de la sociedad escindida acciones o parti-
cipaciones de la/s sociedades beneficiara/s en contraprestacion a esta aporta-
cién». Esta descripcién anticipa ya la exposicion subsiguiente y permite al
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autor en esta fase prehiminar distinguir la escisién strictu sensu de otras po-
sibles modificaciones «espireas» (o «impropias, segin el autor y resto de la
doctrina) de la estructura juridica de la anénima, entre las que cabe sefialar
la llamada segregacién o aportacién de rama de actividad/unidad econémica
empresarial sin ingreso de los accionistas de la aportante/transmitente en el
capital de la «beneficiaria».

Tal cuestién —la de «segregacién»— es tema de actualidad a la vista de la
calificacién fiscal de la «aportacién de rama de actividad», con beneficios
anélogos a los de fusiones y escisiones y la necesidad de hallar un régimen
juridico sustantivo a tales operaciones por dos vias alternativas (y entre sf
excluyentes): la de cesi6n global/sucesién universal y novacién subjetiva por
mutacién del deudor (sistema analogo al de la fusién y que la jurisprudencia
de la DG aplica a los supuestos de disolucién con cesién global, ex art. 266
LSA, y Proyecto de Ley de Limitadas), y la de cesi6én con mera asunci6n
interna de duda sin novacién subjetiva del deudor (sistema que se aplicaria,
ex art. 39.3 LSA, en sede de aportacién de establecimiento en relacién al art.
1.205 CC y que es el criterio de la misma DG para los demés casos). Nuestro
autor opta por la prudencia y en defensa del principio de tipicidad en las
modificaciones estructurales: Ia cesién global de unidad empresarial no produ-
ce sucesién universal sino en los casos en que excepcionalmente (frente a la
regla de Derecho Comun del CC) el Derecho expresamente lo contemple. Me
consta que el autor tiene un estudio pendiente sobre el tema a publicar en un
préximo nidmero de la RDM.

A juicio de este recensionista, lo més brillante del libro es esa parte final
del capftulo primero en que se describe el fenémenoc econémico de la escisién
y el instrumento juridico para su resolucién, para luego tratar someramente de
los avatares de su regulacién normativa y ensayar una aproximacién a su
naturaleza juridica. Lejos de estas habituales banalidades que suelen adornar
las partes introductorias de todo estudio mercantil que se precie, el autor nos
hace asistir a una bien hilvanada Exposicién de los Motivos que empujan
a una empresa a optar por esa forma de reestructuracién. Debemos con-
cluir con el autor en la necesidad dogmaética de que los problemas de dimen-
si6n empresarial tengan una solucién global unitaria en el marco de un Dere-
cho coherente de las modificaciones estructurales. Un marco global que de-
beria contemplar —y en su caso cuestionar— las barreras de tipos (el au-
tor, por cierto, se muestra restrictivo a la escisién heterogénea negando via-
bilidad por atipicidad a las escisiones anénimas-cooperativas) y hasta las
barreras de diversos sistemas juridicos (quizds echariamos de menos en la
obra una somera exposicién de los problemas complejisimos de las escisiones
transfronterizas).

El capitulo segundo analiza con detalle los presupuestos subjetivos y obje-
tivos de la escisién.

En cuanto a los presupuestos subjetivos, el autor parte de una premisa
insoslayable: el tipo «sociedad anénima» constituye el modelo prevalente (pro-
totipo), y el régimen de la escisién de anénimas (es decir: escindenda-sociedad
anénima) el paradigma normativo para todas las escisiones. Esto sirve al autor
para justificar el propio dominio temitico (el libro se dedica a la escisién de
la sociedad anénima) y también nuestro Derecho positivo, que contiene el
régimen de escisién en esa sede. Esa toma de postura nos deja un tanto
insatisfechos, pues nos hubiera gustado que el autor examinara lo que cons-
tituye en nuestra praxis cotidiana un problema acuciante cual es de conocer
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el régimen juridico de las «otras escisiones», y en particular y especialmente
el de la escisién de nuestras limitadas (no en vano el tipo «<normal» en frecuen-
cia estadistica) Invitamos aqui al autor a que se disponga al examen del
proyectado régimen de limitadas.

En cuanto a la/s sociedad/es beneficiaria/s de la escisién de una anénima,
el autor examina el sentido del limite subjetivo a la escisién heterogénea
(cuando no todos los sujetos son sociedades anénimas) que resulta del articulo
252.4 LSA, consistente en que su tipo societario (el de las beneficiarias) se
incluya entre las sociedades mercantiles, lo que elimina y de paso deja en la
maés absoluta oscuridad las fusiones heterogéneas de cooperativas-sociedades
anénimas o la mas interesante atun caja de ahorros-sociedad anénima.

Interesantes problemas dogmaticos se presentan con ocasién de la existen-
cia de acciones de la escindenda en poder de la/s beneficiaria/s y cuando hay
acciones propias; problematica que intentan resolver los artfculos 250 LSA y
el 24 de la III Directiva CEE y que merece un estudio de detalle; asf como los
casos de sociedades participantes en situacién de insolvencia o liquidacién.

Con esa precisiéon de cirujano que adorna el estilo de F. CErpA, el autor nos
hace seguir el estudio de los requisitos subjetivos de la escisién y el examen
de los presupuestos objetivos del instituto, y que consisten en: 1) La divisién
patrimonial de la sociedad escindenda, y 2) La atribucién de acciones o par-
ticipaciones.

La sociedad que se escinde es libre de determinar, segin tesis del autor, el
alcance de la escisién siempre que el reparto de las masas patrimoniales sea
suficientemente preciso (con la poco justificada regla hermenéutica de la res-
ponsabilidad solidaria por un elemento del pasivo sin asignacién segura del
art. 255.3 LSA) y siempre que lo que se transmita constituya una unidad eco-
némica, exigencia ésta de muy dificil concrecién y mas dificil atin justificacion
(la normativa espaiola es la mas exigente de las comunitarias). A este tema y
con esta ocasi6n dedica el autor ldcidas consideraciones, aunque es justo
recordar que ésta y otras cuestiones desempeiian un papel despreciable en la
praxis societaria (¢quién dird que no es unidad econémica la que merece un
acuerdo societario de mutacién sustancial del ser social precisamente para
aislar un conjunto patrimonial que debera alcanzar vida estable localizada
fuera de la sociedad escidenda?; o ¢es que acaso la unidad patrimonial no
puede surgir con la escisién? En todo caso, ¢cudndo podré detectar la inexis-
tencia de ese requisito el Registrador en su control preventivo de legalidad?;
¢cudl serfa el hipotético vicio afectante a una escisién sin desagregacién de
unidad patrimonial auténoma?).

La escisién propia —a diferencia de la impropia— exige el interesamiento
de los socios de la escindenda en la/s sociedades beneficiaria/s. El autor, con
buen criterio, defiende la no necesidad de la reduccién de capital de la prime-
ra (si es que la estructura de recursos propios lo permite, es obvio, y existen
suficientes fondos hibres) y analiza con algiin detalle el problema del tipo de
canje. En este punto, ¢l autor no ha tenido ocasién de examinar —por elemen-
tales cuestiones de tiempo— el régimen contable proyectado por el ICAC de
fusiones v escisiones, pero resuelve elegantemente con mas que suficientes
referencias el tema tan problematico de la valoracién de las unidades patrimo-
niales en juego (la masa patrimonial que se desagrega de la escindenda y su
peso respecto a la restante porcién patrimonial y en relacién con el eventual
patrimonio de las beneficiarias). Oportunamente traidas aqui a colacién son
las sensatas recomendaciones de la maxima autoridad contable francesa (no
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en vano es sabido que nuestro Plan General de Contabilidad sigue la inspira-
cién del francés).

El capitulo relativo al procedimiento de escisién distingue entre una fase
preliminar, una fase decisiva (centrada en el/los acuerdo/s de Juntas genera-
les), una fase «tuitiva» de los intereses de terceros y la que denomina «fase de
actuacién» (forma maés publicidad registral). En la fase preliminar, el estudio
se centra en el examen del proyecto de escisién, sin dejar de apuntar un tema
frecuentemente soslayado por la doctrina y que ha merecido recientemente un
examen de detalle por alguna monografia: me refiero a lo referente a los
acuerdos previos a la escisién o «tratos preliminares»/protocolo de acuerdo,
etc. Un tema que nos parece méas préximo al Derecho de los contratos que al
de sociedades.

Se trata someramente también del procedimiento registral relativo al nom-
bramiento de expertos independientes en donde quizds nos atraveriamos a
echar de menos un pronunciamiento del autor sobre la eficacia (1éase' posible
recurribilidad) del dictamen pericial y su eventual fuerza vinculante para las
partes (no es un secreto que muchas fusiones y escisiones se supeditan a esa
opinién favorable y que los expertos designados cuentan con una poderosisima
arma que debe quedar al abrigo de arbitrariedades). El autor desplaza al
capitulo siguiente el estudio del régimen de responsabilidad de expertos y
administradores por sus respectivos informes. Por lo demds, hay que apreciar
en lo que vale la acertada y decidida opinién critica del autor contraria a una
interpretacién literal de las normas sobre los balances de escisién contenidas
en los articulos 244 LSA y 194.2.5 RRM: ¢por qué sélo el de las que se extin-
guen? (cf. nota 37 de la pag. 227).

De las otras fases, la que el autor estudia con mas detalle es la tocante a
la proteccién de los intereses de terceros (acreedores/trabajadores/titulares de
obligaciones convertibles o de esos misteriosos «derechos especiales»). Espe-
cialmente recomendable es la lectura de lo escrito a propésito de los tres
sistemas de proteccién contenidos en la sexta Directiva y su reflejo en nuestro
Derecho positivo, y el conciso pero muy acertado capitulo laboral en que se
conciertan las normas del Estatuto de los Trabajadores con las normas aplica-
bles a estos altimos contenidas en el régimen sustantivo comdn (como acree-
dores que son los trabajadores) y en el régimen especial de informacién del
articulo 238 LSA.

Del analisis de la por el autor llamada «fase de actuacién» destacaremos lo
relativo al examen de la publicidad registral y de la complicacién procedimen-
tal subsiguiente a las diferentes clases de escisién (parcial o total) y la debida
a escisién en que intervienen sociedades dominicables en diferentes registros.
El autor postula el efecto constitutivo de la inscripcioén con la mejor doctrina,
sin perjuicio de los derivados de la oponibilidad a terceros a partir de la
publicacién de conformidad al régimen general.

La problematica del altimo capitulo destinado a la eficacia de la escision
se desglosa en los siguientes apartados: los efectos de la escisién (con especial
consideracién de los efectos concretados en la sucesién universal ipso iure y
atencién al problema de la inscripcién de la transferencia en los diversos
registros publicos); el tema de la fecha de eficacia (simultaneidad de efectos
versus «retroactividad» contable); la responsabilidad de administradores/ex-
pertos, y, por fin, la nulidad de la escisién.

En este capftulo me parece lo mas destacable la contribucién del autor a
la ardua tarea de aclarar el complejo problema de las diversas fechas de la
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fusién. Me parece muy acertada la opinién sostenida sobre esa fuente de
confusiones que es el articulo 235.d) LSA y la pretendida retroactividad con-
table, que no es sino una fecha «de delimitacién de llevanza de la contabili-
dad» (desde esa fecha la escindenda deja de practicar los relativos asientos y
sera la beneficiaria quien los extenderd) y que se explica por la falta de equi-
valencia del tipo de canje propuesto con la realidad patrimonial en el momen-
to de eficacia debido a las posibles alteraciones de valor patrimonial de las
masas en juego (teoria de los riesgos).

En tema de nulidad se analiza acertadamente, lo que constituye el «sistema
restrictivo» del articulo 246 LSA, inspirado (con alguna notable particularidad)
en el articulo 22 de la I Directiva y que trata de potenciar al maximo la
eficacia de la escisién: causas tasadas de nulidad, breve plazo de caducidad de
la accién y principio de sanacién.

Luis FERNANDEZ DEL Pozo

Dtez Picazo, Luis' Las relaciones juridico reales. El Registro de la Propiedad y la
Posesién (tomo III del libro Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial),
Civitas, Madrid, 1995

Son varias las obras del autor que he recensionado y, curiosamente, la que
mas he manejado y leido (releido) es ésta que traigo en estos momentos a
recensién y que me sirvi6 de mucho en esa labor de reconstruir los antiguos
«Apuntes» en mis «Estudios» actuales. No sé las razones que impidieron esa
recensién, quizd que alguien se me adelanté, pues yo la obra me la «sabfa» y
estaba en buenas condiciones para hacerlo. Han transcurrido ya bastantes
anos, pues, de la edicién que manejé a ésta que llega a mis manos ahora, han
pasado diecisiete. Aquella edicién —que dio a la luz la Editorial Tecnos— tiene
como fecha de deposito el afio 1972 y el copyright del autor figura con el afio
1978. La obra constaba de dos tomos, y entre uno y otro hubo un plazo de
ocho afios. Me lo dice la sobrecubierta del ejemplar que manejé y que he
rescatado de su emplazamiento en mi biblioteca para que me sirva de guia y
orientacién en las diferencias que puedan existir.

Al ser obra de conceptos no me adentré en las sucesivas ediciones que de
la misma se hicieron y que suman tres mas a la primera, siendo esta cuarta
realizada por Civitas, y que ofrece una cuidadosa presentacién encuadernada
y con una composicién mas didactica, ya que en ella se respetan los apartados,
las «sangrias», los titulos en negrita, en suma, todo ese conjunto de estimulos
que los libros de Derecho deben tener para ser estudiados minuciosamente,
sin esos cansancios que ofrece la «mancha negra», o lo que sucede con esas
novelas sin puntos ni comas, al estilo de JamMEs JovcE, que ponen serios obs-
taculos no ya a la lectura, sino al entendimiento de la trama, el argumento o
la idea. Y que me perdonde nuestro actual Premio Nobel porque al haber
utilizado esta forma narrativa en una de sus novelas tuve que desviarla a la
zona ferroviaria de la «via muerta».

La obra mantiene la madurez de las reflexiones del autor y la visién certe-
ra de la mayoria de sus conceptos. Es una forma nueva de enfocar los te-
mas que se van estudiando y exponiendo a lo largo de sus paginas. Frente
a las limitada forma de citar la bibliografia consultada, en esta versi6n en
cada comienzo de capitulo —muy al estilo de CasTAN— se ofrece una im-
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portante aportacién de obras, trabajos y notas que enriquecen la labor reali-
zada por el autor.

Aunque ya se haya dicho todo o casi todo referente al contenido de la obra,
me considero en la obligacién de exponer, aunque sea sucintamente, todo ello,
pues quizd acudiendo a las diferencias entre la primitiva edicién y ésta se me
abre una zanja importante al no haber podido consultar las otras dos anterio-
res y lo que pudiera decir estaba ya superado en ellas y recogido en la actual.
Vamos, por ello, a dar estructura a estas notas de recensién y respetar las
diferentes partes en que estos estudios se dividen y que, sumanalmente, son
siete.

A) EL DERECHO DE COSAS

La exposicién de esta materia la hace el autor con una gran «soltura»,
como si se tratase de un profesional de la baraja y nos ofreciese en su abanico
de cartas la eleccién del tema o temas, y entre ellos estan la distribucién y
explotacién de los bienes econémicos, asf como su transformacién econémica
y social, la precisién de la figura teérica del derecho real; la distincién entre
relacion obligatoria y derecho real; los tipos de derechos reales y su disciplina
juridica. Termina este punto disefiando la titularidad de los derechos reales a
través del sujeto y su determinacién, la cotitularidad y la titularidad registral.

B) Los BIENES Y LAS COSAS

El campo es importante, ya que las incidencias juridicas se realizan sobre
las cosas y los bienes (incluidos los inmaterales). Por ello va precisando el
concepto de cosa para ser objeto de constitucién de derechos reales sobre la
misma, la doble vertiente puablica y privada de los bienes, la distincién sustan-
cial entre muebles e inmuebles, el concepto de finca y los problemas que
la misma plantea en orden a las posibles modificaciones fisicas y juridicas,
como pueden ser las nuevas construcciones, y la accesién en todas sus mani-
festaciones.

Pudiera haber sucedido que en el momento de correccién de pruebas se
haya producido un desfase legislativo, ya que al tocar el tema de las parcela-
ciones y reparcelaciones el autor sigue citando la Ley del Suelo de 1976, que,
en el fondo, viene a decir cosas semejantes a la actual vigente.

C) LA PUBLICIDAD DE LOS DERECHOS REALES Y EL REGISTRO INMOBILIARIO

Esta tercera parte, destinada exclusivamente al aspecto registral, mantiene
los tradicionales estudios que el autor ha hecho en la materia, no solamente
de investigacién antecedente e influencias extranjeras en la legislacién hipote-
caria, sino en ese gran fondo que supone el juego de los principios hipoteca-
rios y su proyeccién.

Creo que -en forma muy sintética— aborda la totalidad de los temas que
ofrece el Derecho hipotecario o registral y que, incluso, recoge sumariamente
las sucesivas reformas introducidas en la misma legislacion. Bien es verdad
que algunas leyes —como la de Arrendamientos Urbanos— no han podido ser
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tenidas en cuenta por razones de «tiempo» y otras han quedado sin desarro-
llar, quiz4d por la idea de acudir a conceptos generales y no descender a
modificaciones reglamentarias de m4s o menos oportunidad. Sirva de ejemplo
el tema del desistimiento de la peticién de inscripcién.

D) La POSESION

Si HErRNANDEZ GIL tenia una especie de «monopolio» sobre el tema de la
posesion, que dio lugar a alguna anécdota graciosa en la Universidad, Diez
Picazo nos demuestra cémo se puede agotar la materia sobre esta institucién
de la posesién exponiéndonos su proceso histérico a través de los tiempos, su
concepcién funcional, las razones que fundamentan la misma, las posturas
doctrinales sobre su naturaleza, clases, sujeto, objeto, modos de adquisicién,
recuperacién y pérdida de la misma, los efectos que produce y la consecuencia
final de la posesi6n unida al factor tiempo que genera la usucapién, no sola-
mente contemplada en el campo cwil, sino en el registral.

E) LA DINAMICA DE LOS DERECHOS REALES

El autor en la exposicién de ésta que denomina «fuentes de los derechos
reales», parte de la distinci6n entre el hecho adquisitivo y el fenémeno adqui-
sitivo, asi como el doble plano de relaciones que es preciso tener en cuenta
para decidir el momento de la proteccién juridica: esto es, las relaciones inter
partes y frente a tercero.

Al examinar el articulo 609 del CC descarta la figura de la «ocupacién»
como modo de adquirir los derechos reales sobre cosa ajena puesto que deri-
van del dominio. Plantea seguidamente la distincién entre los modos de adqui-
rir la propiedad y los de los demas derechos raeles, pasando seguidamente al
examen histérico de los tres grandes sistemas- la teoria del titulo y el modo,
el solo consentimiento y el acuerdo abstracto traslativo. En el sistema espanol,
aparte del estudio de la traditio, plantea el tema del juego de la voluntad de
las partes para modificar el sistema legal de transmisién que da lugar a las
«reservas de dominio» y a la anticipacién convencional del momento traslati-
vo. La causa y su juego en el mecanismo traslativo es el antecedente del que
se sirve el autor para examinar la inscripcién en el Registro de la Propiedad,
el problema de la constitucién forzosa de derechos rales y la problematica de
las adquisiciones a non domino.

F) EL CONTENIDO DE LA RELACION JURIDICO-REAL

El autor parte de la distincién entre la situacién activa o de poder atribuido
a una persona (derecho real) y la situacién pasiva como sujecién a la decisién
de otra (gravamen real). De ahi que respecto de la primera situacién estudie
las distintas facultades que la Ley concede al titular, para luego senalar el
concepto y situacién del gravamen real.

Un capitulo especial destina al examen de la explotacién econémica de los
bienes, su destino econémico, el concepto tradicional de fruto y la inadapta-
cién del lenguaje del Cédigo en relacién con los esquemas de la economia
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moderna. Completan la materia las clases de frutos, su concepto juridico y la
concepcién econémica de la renta.

Especialmente se estudia la facultad dispositiva y su naturaleza, asi como
el tema de la legitimacién, conectando todo ello con las limitaciones de dispo-
sicioén y las prohibiciones de disponer y su juego en el campo del Registro de
la Propiedad. Lo mismo sucede con el problema de colisién o concurrencia de
los derechos reales, cuyo estudio desemboca en el principio de prioridad re-
gistral, sin perjuicio de las otras prioridades extrarregistrales. Las circunstan-
cias de tiempo, lugar y condiciones también son objeto de un estudio especial.

Dos tdltimos temas van a cerrar esta parte de la obra. Son los de la protec-
cién de los derechos reales y las causa de su extincién. Entre las medidas que
contra la posible lesién pueden sufrir los derechos reales surge el mundo de
las acciones, la conversién del derecho real en uno de valor y las acciones de
conservacién y de seguridad. Como causas de extincién se estudian la pérdida
de la cosa, la consolidacién, la renuncia y el abandono o derreliccién.

G) LA COMUNIDAD DE BIENES

Con esta parte se cierra la obra y en ella se expone el fenémeno de la
cotitularidad reflejado o proyectado sobre la comunidad de bienes, con sus
clases, con su distincién del fen6meno societario y con la puntualizacién de su
naturaleza (teorias de la interinidad, unificacién del derecho, divisién y pro-
piedad plarima total), asi como de los principios que la rigen (autonomia,
proporcionalidad, democracia y libertad individual).

Otros temas importantes dentro del fenémeno comunitario son los del ori-
gen legal o voluntario de la comumdad y los de los sujetos y objeto de la
misma. Con el contenido de las facultades, sus limites, actos de conversién,
administracién y disposicién, asi como las causas de extincién de la misma y
el efecto de la divisién se concluye el estudio.

Recensionar este libro ha sido para mf sentir nostalgia de aquella primera
época en la que subrayé con lapices de colores la mayor parte de la primera
edici6n y sentirme confortado por ver que aquellos conceptos y posiciones
doctrinales siguen manteniéndose en lodo su vigor. Eso no quiere decir que
esté de acuerdo con todos, pues encuadrar la calificacién registral en la «ju-
risdiccién voluntarta» y considerar al Registro como un organismo administra-
tivo me puede llevar a discusiones que no caben en estos estrechos limites.

Jost Marfa CHico Y ORTIZ

IcLEsia FERREIROS, AQUILINO (y otros): El «ius commune» com a dret vigent:
L'experiencia judicial d’Andorra i San Marino. Edicién del Instituto de Estu-
dios Andorranos, Barcelona, 1994. Dos volimenes con 833 paginas.

El Centro de Barcelona del Instituto de Estudios Andorranos ha tenido la
atencién, que agradecemos, de enviarnos este libro que ha editado, bajo la
direccién del profesor IGLEsIA FERREIRGS, Catedratico de Historia del Derecho
en aquella Universidad, en el cual se recogen las ponencias y comunicaciones
del Simposio Juridico del Principado de Andorra y la Republica de San Ma-
rino, celebrado en Andorra la Vieja en abril de 1993. Los trabajos, como puede
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verse, estdn algunos escritos en cataldn, lengua oficial del Principado, y otros
en espanol e italiano y uno en francés.

El tema central ha sido el estudio del llamado Derecho Comiin como sis-
tema vigente tanto en Andorra como en San Marino, por el cual se rigen sus
relaciones iusprivatistas.

Los trabajos son muy interesantes en cuanto que a la vez nos presentan las
instituciones tradicionales, reflejan el deseo latente de elaborar y tender a la
obtencién de un sistema normativo mas acorde con los tiempos y las necesi-
dades negociales del mundo actual

A mediados del siglo xvm, en el afio 1748, a peticién del Comuan General de
los Valles Neutros de Andorra, el juriconsulto ANTON FITER y RossEL redacté el
Manual Digest, en el cual se dice que los Jueces habran de observar los modos,
formas y disposiciones del Derecho Comun, que es el que se observa en los
Valles de Andorra, menos en aquellas cosas en que estén derogadas por alguna
Ley patria o costumbre contraria, en cuyo caso éstas serdn observadas las
primeras.

La ponencia 1nicial es del profesor IGLEsiA FERREIROS y trata de Andorra y
su recepcion del Derecho Comuiin. Nos dice que es preciso aclarar lo que aqui
se entiende por Derecho Comun, por ser idea que desde el principio hasta
nuestros dias se ha ido conformando dentro del d4mbito andorrano. Las
Sentencias del Tribunal Superior de la Mitra invocan las leyes del Corpus wiris
civilis y las del Corpus iuris canonici, recordando con frecuencia el Dere-
cho Civil cataldn y acudiendo también a la costumbre, la tradicién y el seny
o buena razén. De forma mas concisa, se ha sefialado por un Magistrado
de dicho Tribunal que el Derecho Comun vigente en los Valles se constitu-
ye sobre la base del Corpus wris civilis, espiritualizado por el Derecho Cané-
nico y puesto al dia en algunos preceptos por la doctrina de los tribunales y
juristas.

Este sistema basado en la tradicién se estudia ampliamente en su evolucién
histérica por el autor, quien sefala las evidentes influencias de la recepcién de
las ordenaciones juridicas de las comunidades politicas vecinas; esto se ha
agudizado ultimamente dada la composicién francesa y espafiola del Tribunal
Superior de la Mitra, como veremos mds adelante. El trabajo es interesantisi-
mo para comprender las singularidades de este sistema y se completa el pri-
mer volumen del libro con un extenso vocabulario y unos Apéndices donde se
recogen en esquema los diversos actos y contratos que reflejan la biologia
juridica de nuestros vecinos habitantes de aquellos valles.

La aportacién de la Reptblica de San Marino estd representada por dos
trabajos en italiano. La genesi del Diritto Comune, de la doctora Apriana Cam-
prTELLI, de la Universidad de Roma II, y Communis Opinio Doctorum, del pro-
fesor VicTor CrEsceNcI, Consultor del Consejo de los Doce de San Marino; en
ellos se ahonda sobre las raices romanas de la normativa vigente en aquella
Reptublica.

El prestanoms en el Dret Andorrd es un profundo trabajo del profesor Luis
Puic FerrioL, Catedratico de la Universidad de Barcelona y Magistrado del
Tribunal de la Mitra de Andorra. La figura del «prestanombre» que estudia
magistralmente es tipica de alli y trata de solucionar en la practica el problema
que se presenta a los no andorranos o no residentes, los cuales no pueden ser
titulares de establecimientos industriales o mercantiles en el Principado. En-
tonces acuden como subterfugio a un contrato de fiducia por el cual una
persona andorrana deja su nombre a otra para que bajo esa titularidad el
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foraneo pueda efectuar actos mercantiles que de otra manera tendrfa vedados.
Por su caricter secreto, el contrato no afecta a terceros, ante los cuales el que
ha prestado el nombre es el Gnico responsable. Tras analizar el concepto, el
profesor Puic FErRrioL destaca la importancia de esta figura en Andorra y
resefia la normativa que ha tratado de limitar tales actuaciones aunque sin
gran éxito, pues en la préctica siguen vivas como lo demuestran los fallos
judiciales que atn se originan. Tomando como base esas sentencias, expone
una completa teorfa sobre la actuacién del «prestanombre» como parte contra-
tante y los efectos y relaciones tanto de caracter interno como respecto de
terceros.

Siguiendo en el ambito de la relacién fiduciaria, el profesor Diurni, del
Instituto Jurfdico Sanmarinense, expone en su trabajo La fiducia tra Scienza e
Tradizione la evolucién de esta institucién en Derecho romano y germénico,
hasta alcanzar los estadios posteriores sucesivos

La supervivencia de les institucions romanes en el Dret Civil de Catalunya es
el trabajo aportado por la doctora ENcARNA Roca Trias, Catedratica de Derecho
Civil de la Universidad de Barcelona. En él refleja las etapas de la recepcién
del ius commune en Catalufia, desde la prohibicién de aplicarse hecha por
Jaime I en 1251 hasta la actualidad, repasando tal evolucién a través de la
jurisprudencia.

El Catedratico de la misma Universidad, profesor Luis Fica Faura, es Pre-
sidente del Tribunal Superior de la Mitra del Principado de Andorra por la
parte espafola del Obispado de Seo de Urgel. En su trabajo La Novacié y a
propésito de una confusién de conceptos que rechaza, dice que es de notar un
hecho importante y preocupante en los Valles; se refiere a la recepcién —o
mas bien el «contrabando», segin expresién tipicamente andorrana— de los
actuales Derechos Civiles francés y espafiol a través de sus respectivos Cédigos
que se aplican algunas veces por los tribunales.

Hay varias comunicaciones que se recogen en el libro. Entre ellas sefala-
mos una sobre la jurisdiccién administrativa y fiscal en Andorra, otra sobre el
Derecho comiin y el Derecho estatal de personas y otra sobre costas procesales
en el Derecho del Principado.

Consideramos especialmente interesante, porque nos detalla la organiza-
cién del sistema judicial andorrano, el trabajo titulado L'application du Drot
Commun par le Tribunal Superieur d’Andorre du Co-Prince Frangais, escrito por
Mr. ANDRE Picor, ex Presidente de dicho Tribunal. Esta organizacién, en esque-
ma, es la siguiente:

— En primera instancia la justicia civil se administra por los Batlles,
magistrados andorranos en nimero de cuatro, dos nombrados por el Coprin-
cipe Obispo y otros dos por el Coprincipe francés, que actian en Juzgado
unico. El demandante puede elegir entre los Batlles franceses o los episcopa-
les, y la jurisdiccién elegida queda como tnica competente.

— En apelacién hay una jurisdiccién comun a los dos Coprincipes. Es Juez
Ginico, Magistrado que cambia cada cinco afos, designado alternativamente
por cada uno de los Coprincipes.

— Hay, por fin, una segunda apelacién, con dos posibilidades como en la
primera instancia. Cada uno de los Coprincipes ha confiado el conocimiento
de este tercer recurso a una jurisdiccién colegial constituida por un Tribunal
Superior. Por el Coprincipe—Obispo, por juristas habitualmente de Barcelona;
y por el Coprincipe francés, por juristas de Perpignan.
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La Constitucién andorrana adoptada recientemente por referéndum, consa-
grando la soberanfa del pueblo andorrano, supone la modificacién de este
sistema por la unificacién de la jurisdiccién y la limitacién a dos de su grados;
las decisiones del Tribunal Superior tinico pueden solamente ser sometidas al
control del Tribunal Constitucional, que debe ser organizado en lo que con-
cierne a los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas. Pero hasta hoy
no se han promulgado las leyes adecuadas y por ello siguen actuando los
Tribunales Superiores, cuyas decisiones son importantes para determinar el
Derecho aplicable en Andorra; las sentencias de uno pueden ser diferentes de
las del otro Tribunal, lo que dificulta la obtencién de una jurisprudencia de
referencia cierta.

Termina diciendo este autor que en materia de Derecho Privado, tradicio-
nalmente considerado por los andorranos como un elemento esencial de pro-
teccién de su identidad, no deben introducirse modificaciones legislativas
precipitadas.

Aqui queda el resumen de este libro que ha abierto mi curiosidad. Los
estudios contenidos en él ponen al descubierto la contraposicién entre un
sisterna hermético ancestral y las nuevas tendencias aperturistas que no pue-
den detenerse. Por ello es altamente sugestivo e interesante.

Francisco CorrAL DUENAS
Registrador de la Propiedad

FERNANDEZ DEL Pozo, Luis, y HERRERO MoRO, GUILLERMO: El precio en las cldu-
sulas restrictivas de la libre transmisibilidad de acciones o participaciones,
Editorial Civitas: 206 paginas.

La experiencia en los Registros Mercantiles demuestra que es probable-
mente la clausula restrictiva a la transmisién de acciones (o participaciones en
la SRL) el aspecto de los Estatutos que mayores problemas plantea en la
préactica. Las numerosas resoluciones que se han dictado en estos ltimos afios
corroboran las dificultades que plantean estas clausulas. Incluso la propia
Direccién General adolece de falta de claridad en mas de un fallo dada Ia
complejidad de los supuestos que ha tenido que examinar.

Aunque la reforma mercantil ha aclarado algunas de las dudas que se plan-
teaban con anteriortdad (asi, por ejemplo, la imposibilidad de pactar restric-
ciones a la transmisibilidad si las acciones son al portador: art. 63 LSA), lo
cierto es que las dificultades no han terminado. Quizas el aspecto mas conflic-
tivo hoy en dia sea el que aborda el libro que ahora comento. El nuevo Regla-
mento del Registro Mercantil ha pretendido sentar un principio claro en este
punto al disponer que no serdn inscribibles las restricciones estatutarias que
impidan al accionistas obtener el valor real de las acciones: articulo 123.6,
aplicable a las SRL por expresa remision del articulo 174.11 del mismo Regla-
mento.

El principio es, pues, de una claridad meridiana: sélo seran admisibles las
clausulas que establezcan como precio para el ejercicio del derecho de adqui-
sicion preferente el valor real de la accién o participacion. ¢Por qué entonces
tantos problemas en este punto? A mi juicio por una razén elemental: Las
sociedades buscan con estas clausulas un auténtico blindaje y, dentro de este
fin, se pretende en mas de una ocasién eludir la necesidad de aplicar el valor
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real. Por eso se buscan férmulas complejas, alguna vez incomprensibles, que
hacen muy dificil determinar si—con ellas se llega o no al valor real. Hay que
reconocer, sin embargo, que no es facil «valorar» las acciones y, menos atn,
establecer a priori f6rmulas te6ricas que permitan llegar a ese valor real.

Aborda, pues, esta obra un tema de gran conflictividad en la practica. Sus
autores, ambos Registradores Mercantiles de Barcelona, estudian el tema no
s6lo desde un punto de vista teérico, sino también practico, recurriendo con
frecuencia al examen de supuestos reales planteados en los Registros y al
estudio de la practica totalidad de sentencias y resoluciones existentes.

Se inicia el libro con un primer capftulo dedicado a la CONFIGURACION
ESTATUTARIA DE LA CLAUSULA DE FIJACION DE PRECIO Y SUS REQUI-
SITOS. La conclusién en este punto es clara: es imprescindible que la cliusula
contenga un mecanismo de fijacién de precio, pues si no serfa incompleta vy,
como tal, no inscribible. S6lo en los supuestos en que la propia norma fije un
sistema de valoracién serd admisible la cldusula incompleta (asi, por ejemplo,
los supuestos de los arts. 64 LSA o 20 LSRL). En este sentido no serd admi-
sible una cldusula que simplemente fije unos minimos o méaximos (a pesar de
lo que aparentemente pueda deducirse de la Resolucién de 20 de agosto de
1993).

Examinan los autores a continuacién la ratio wuns del artfculo 123.6 RRM.
Es obvio que este precepto supone una restriccién al principio de autonomia
de la voluntad y su vulneracién determina la ilicitud de la cldusula. Entienden
que la ratio iuns del precepto hay que buscarla en la interdiccién de los
llamados «pactos leoninos» (art. 1.691 CC) y es una consecuencia del derecho
minimo a participar en las ganancias sociales. Resaltan los autores que la
novedad no estd en lo que dice el precepto, sino en que entrafia una extensién
de la funcién calificadora del Registrador Mercantil al que el precepto obliga
a calificar la cldusula. Aplauden esta novedad reglamentaria «que se incardina
de modo satisfactorio en la peculiar configuracién parajurisdiccional de la
funcién registral con finalidad preventiva» (pag. 41). Finalmente distinguen
entre las clausulas que manifiestamente impiden al accionista obtener el valor
real, y que no son inscribibles, y aquellas otras que aparentemente, prima
facie, no menoscaban tal derecho, que son inscribibles, aunque posteriormente
su aplicacién pueda dar lugar a abusos, sujetos a control judicial.

Aborda la obra seguidamente los SISTEMAS DE FIJACION DE PRECIO.
Distinguen los siguientes: sistema de precio convenido entre el beneficiario de
la cldusula y el socio transmitente (admisible aunque incompleto si no prevé
un sistema subsidiario por si no hay acuerdo), sistema de precio fijo (clara-
mente inadmisible), sistema del rantum o precio proyectado (inscribible si la
férmula consiste en la determinaci6én del precio por referencia a uno conveni-
do entre socio y tercero a pesar del fraude a que podrfa dar lugar), sistema de
precio de readquisicién (admisible y que opera con una estructura similar a la
del retracto legal) y sistema de precio de remate, que es objeto de un anilisis
més detallado, en unién del precio en las transmisiones forzosas. En relacién
a estas tltimas se analizan las numerosas resoluciones existentes, resaltando
c6mo la Direccién General defiende la posibilidad de la interferencia sustan-
tiva con el argumento de la subordinacién del proceso al régimen sustantivo
de la accién, no pudiendo el Juez dejar de cumplir el contenido estatutario en
cuanto configurador del bien del que se despacha la ejecucién (pag. 59). Ter-
minan los autores estudiando el problema de las enajenaciones forzosas y
precio real, resaltando c6mo el sistema de fijacién del valor real puede deter-
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minar que el precio a recibir por el adjudicatario no coincida con el de! rema-
te, resultando perjudicado si este valor real que él ha de recibir es inferior al
de remate, y de ahi que la Direccién General (Resolucién de 22 de octubre de
1993) parezca rechazar por inadmisibles las clausulas que hagan temer un
precio inferior al de remate por atacar las exigencias del proceso de ejecucién
forzosa, lo que critican los autores (pag. 63).

El siguiente capitulo del libro aborda el analisis del SISTEMA DE FIJA-
CION REGLADA O ANALITICA DEL PRECIO, que consiste en determinar el
precio mediante férmulas «matematicas» cuya aplicacién mecénica permite
conjurar todo riesgo de arbitrariedad. Entienden los autores que estas f6rmu-
las parten de un principio err6neo al no ser posible determinar por adelantado
de una manera (nica y universalmente valida el precio de la accién (o parti-
cipacién). Dentro de estas clausulas existen algunas claramente inadmisibles
por impedir obtener el valor real: Asi, por ejemplo, la del valor contable o
segtin balance, reiteradamente rechazada por la Direccién General. De ahi que
como ponen de relieve los autores (pag. 73) resulte criticable el articulo 175.2
RRM que permite fijar el precio de reembolso con arreglo al balance en el
supuesto que contempla. Analizan otros sistemas dentro de este capitulo, con-
cluyendo que la determinacién estatutaria de un sistema reglado entrana dos
riesgos, como son la exclusién de otros sistemas mas idéneos y no permitir
ajustes o correcciones.

Se analizan a continuacién los SISTEMAS DE FIJACION DISCRECIONAL
(PERICIAL) DEL PRECIO POR EXPERTO/AUDITOR, que, sin duda, constitu-
ye el sistema mejor y preferible a todos los demas, proponiendo que en una
futura reforma deberia configurarse como sistema legal supletorio, como ocu-
rre ya para las transmisicens forzosas o mortis causa en el articulo 64 LSA.
Sefialan los autores cémo debe aclararse que el experto no es arbitro, pues
falta un elemento esencial del arbitraje como es la controversia. No obstante,
con originalidad, entienden que si se fijase el valor a través de un auténtico
proceso arbitral la decisién que pueda emitir el experto denominado «arbitro»
tras la observancia (innecesaria) de un procedimiento ajustado a los tramites
del arbitraje puede imponerse a las partes no como un laudo, sino como
dictamen de experto (p4g. 81). Los autores entienden que el experto no es un
arbitrador equiparable al tercero del articulo 1.447 CC, pues a diferencia de
éste actia en defensa del interés social subyacente al pacto limitativo de la
transmusibilidad.

El experto ha de ser independiente, y de ahi que sean rechazables las
clausulas que confian la fijacién del precio a los érganos societarios. Sin
embargo, los autores, con apoyo jurisprudencial, defienden la validez de atri-
buir la fijacién del precio a la Junta si se excluye del derecho al voto a los
interesados (socios compradores y vendedores).

En relacién al procedimiento para la selecciéon del experto, los autores
alaban la designacién supletoria por el Registrador Mercantil y plantean un
interesante problema, como es si es posible atribuir estatutariamente la com-
petencia para designar experto al Registrador Mercantil fuera de los casos
expresamente contemplados por la legislacién. Entienden, con un criterio que
comparto plenamente, que no hay inconveniente alguno, debiendo aplicarse la
normativa prevista en los articulos 302 y siguientes RRM. Termina este capi-
tulo analizando la posibilidad de que el nombramiento se haga por el érgano
de administracién o por la Junta general, admitiendo en principto dicha posi-
bilidad si existe una designacién previa con caracter general en la persona de
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un auditor (obviamente, una designacién voluntaria por tratarse de sociedad
no obligada a verificacién contable).

El siguiente capitulo estudia lo que denominan el FACTOR TIEMPO, ana-
lizando los diferentes elementos temporales que inciden en este tipo de clau-
sulas, como son el plazo de comunicacién a los beneficiarios, el plazo para la
emisién del informe del experto o auditor {plazo acerca del cual los Estatutos
suelen callar) y el plazo que se concede a los beneficiarios para reflexionar.
Analizan igualmente los autores la fecha de la valoracién y la actualizacién del
valor, entendiendo que la valoracién ha de referirse a la fecha en que el socio
cedente comunica a la sociedad su propésito de transmitir, admitiendo como
razonable que el socio transmitente pueda exigir el interés legal desde la fecha
elegida para la valoracién hasta el dia en que se efectiie el pago efectivo. El
capitulo concluye analizando las condiciones de pago y los aplazamientos,
entendiendo los autores que si la venta iba a ser con precio aplazado y el
beneficiario de la clausula aplaza igualmente el pago, el transmitente puede
exigir que se garantice el aplazamiento a su satisfaccién toda vez que no le es
indiferente el cambio de deudor. Estudian igualmente el supuesto de que los
Estatutos prevean la posibilidad de aplazar el pago aunque el transmitente
quisiese vender al contado, distinguiendo diversas posibilidades. Sera en todo
caso la configuracién concreta de cada clausula la que determine su licitud o
no (la doctrina de la Direccién General en este punto, por lo demaés, no resulta
excesivamente clara).

La frecuencia con que se pactan CLAUSULAS DE GASTOS Y PENALES
lleva a los autores a dedicar el siguiente capitulo a su examen, distingutendo
dentro de las clausulas de gastos y honorarios las que se refieren a los gastos
del contrato (que deben ser abonados al comprador por el retrayente) y a los
honorarios del experto o auditor (entendiendo los autores que no deben admi-
tirse todos aquellos pactos que supongan una merma en el precio a percibir
por el socio si éste quedara reducide en un importe inferior al valor real). En
relacién a las clausulas penales consideran licitas su existencia como mecanis-
mo para garantizar el cumplimiento de deberes inherentes a la clausula limi-
tativa al amparo del articulo 127 LSA, y ello aunque la pena consista en una
reduccién del precio fijado para la accién, pues ello no entrafia mengua del
derecho del socio a obtener el valor real, pues la existencia de una decisién
legal/arbitral condenatoria previa es suficiente garantia, como ha reconocido
la propia Direccién General.

Se analiza a continuacién un tema de gran importancia, como es LA PO-
SIBILIDAD DE REACCION FRENTE A UN PRECIO INJUSTO O INCONVE-
NIENTE, LA REVISION JUDICIAL DE LA VALORACION PERICIAL Y DESIS-
TIMIENTO Punto de partida es que la declaracién del articulo 123.6 ampara
al socio para no tener que pasar por un valor inferior al real. Si la clausula que
determina el precto inicuo es nula, puede demandarse su invalidez, esté o no
inscrita. La legitimacién para su impugnacién deriva del articulo 117.1 LSA
Pero como ponen de relieve los autores, el verdadero problema estriba en
c6émo atacar la aplicacién de una cldusula en principio licita cuando en el caso
concreto dé lugar a un resultado injusto. Los autores estudian el caso mas
comun y problemaético, como es la fijacién del precio por un tercero experto/
auditor. La cuestién puede revestir en la prictica una gran trascendencia Tras
examinar el Derecho Comparado y los antecedentes en nuestra legislacién,
ponen de relieve cé6mo el tinico supuesto en nuestro Derecho positivo vigente
que se pronuncia claramente a favor de la posibilidad de revisién judicial del
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precio es el articulo 9.2 de la Ley de Sociedades Anénimas Laborales. Entien-
den, con algtn apoyo jurisprudencial (pag. 120), que la sede mas correcta para
indagar la posibilidad de revisar el dictamen del experto es el articulo 1.690
CC, admitiendo que el arbitrio del experto debe poder ser impugnado por
error manifiesto o sustancial en la pericia, y, asi, el dictamen en principio
vinculante para las partes puede ser revisado por falta manifiesta de equidad,
«entendiéndose que falta manifiesta a la equidad cuando manifiestamente se
impide al socio la obtenciéon del valor real» (pag. 122). La competencia para
revisar la valoracién corresponderia al Juez de Primera Instancia.

Dentro de este mismo capitulo se analizan dos cuestiones, como son la
valoracién de las acciones en el caso de sociedades integradas en algun grupo
y el llamado «premio de control». Entienden que tratdndose de sociedades
pertenecientes a un grupo es necesario tener en cuenta esta circunstancia para
una valoracién mas ajustada al «valor real». En relacién a las llamadas «cesio-
nes de control» (transmisiones simultdneas o sucesivas de paquetes de accio-
nes en volumen suficiente para permitir el control unitario y direccién de la
sociedad por un sujeto o grupo de sujetos), la cuestién estriba en que el valor
en cambio del paquete incluye un sobre-valor que se denomina «prima de la
mayorfa» o «prima de control». Légicamente, el problema radica en decidir si
para la fijacién del valor real debera tenerse en cuenta dicho plus-valor o no.
Los autores entienden que lo mds recomendable serfa pactar en Estatutos un
régimen convencional similar al de las OPAS, v en particular el reconocimiento
de derechos de separacién a los accionistas minoritarios por precio unitario
igual al ofrecido por el que pretende el control (pag. 129). Cuando se no pacta
expresamente entienden que la interpretacion méas conforme con la finalidad
de los pactos limitativos y con el principio de igualdad es la que defiende la
valoracién real sin prima de control.

Termina esta parte del libro con el estudio del ARREPENTIMIENTO, es
decir, la paralizacién por voluntad unilateral del procedimiento de restriccién
de la transmisibilidad de las acciones. Los autores afirman (pag. 133) que,
como regla general, antes de la perfeccién negocial es pensable la revocacién
de la oferta, pendiente de aceptacién, a menos que estatutariamente o por
declaracién del cedente se hubiera configurado aquélla como irrevocable. El
problema esencial, entonces, es determinar el momento de perfeccién nego-
cial, lo que no resulta sencillo. Al no existir un modelo iinico de cldusula cuya
naturaleza pueda admitir explicacié6n para todas, dependera en cada caso de
1a especifica configuracién de la concreta clausula y de la verdadera intencién
de las partes, analizando los autores diversos supuestos frencuentes en la
préactica.

La obra contiene diversos Anexos, el primero de ellos con un resumen de
todas las resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Notariado
hasta julio de 1994; el segundo, con un estracto de las principales sentencias
del Tribunal Supremo en este punto, y finalmente la Resolucién del Presidente
del ICAC por la que se publica la Norma Técnica de Elaboracién del Informe
Especial en los supuestos establecidos en los articulos 64, 147, 149 y 225 LSA.

Se trata, sin duda, de una obra de gran interés que estudia en profundidad
un tema que en la realidad diaria plantea permanentes conflictos. Ayuda a
aclarar conceptos y a entender mejor cldusulas que constituyen auténticos
enigmas. Los autores han analizado miuiltiples modelos de Estatutos estudian-
do la validez o no de muchas de estas clqusulas, buscando soluciones y plan-
teando interrogantes de no facil solucién. Desde luego, resulta de lectura im-
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prescindible tanto para aquellos que en su ejercicio profesional han de buscar
férmulas juridicas para proteger legitimamente los intereses de las sociedades
como para aquellos que en nuestra tarea diaria hemos de enfrentarnos con la
calificacion de estas clausulas.

MaNUeL CASERO MEJfaS
Registrador de la Propiedad y Mercanul

DAviLa LaNaussg, Josté Nio: Rewvista del Colegio de Abogados de Puerto Rico
(Indice General, vols. 1-55), Repuiblica Dominicana para San Juan, 1995.
1.078 p4ginas.

Uno de los grandes y graves problemas que ofrece el Derecho puertorrique-
fio es, indudablemente, la dificultad de sus fuentes de conocimiento. DAviLa
Lanaussk lleva dedicada una muy buena parte de su vida luchando contra tal
dificultad, pues se ha convertido, por usucapién, en la primera fuente de
conocimiento, recopilando todo aquello que en Puerto Rico o fuera de aqui se
escribe sobre el Derecho de esta 1sla.

El ejemplar que ahora recensiono no es sino otra muestra mas de su cons-
tante esfuerzo. Porque otro de los problemas que ofrecen las revistas es que
sirven de muy poco si no se catalogan regularmente. En el mundo actual,
quien tenga que consultar una biblioteca y halle frente a si doscientas o tres-
cientas colecciones de revistas no clasificadas ni fichadas, realmente no en-
cuentra en esa informacién ayuda alguna; por el contrario, se hallara ante un
valladar matenal y conceptual.

Aunque ¢l Colegio de Abogados publicé en su dia un Indice, que se publicé
en el volumen 32, hacfa falta una actualizacién.

Y DAviLa Lanausse la ha acometido como se deben hacer estas cosas. Ha
conformado un auténtico Indice sistemético dividido en tres partes:

a) Articulos: Con enorme originalidad, el ejemplar va insertando la repro-
duccién de la portada de cada revista, seguida de inmediato de los artfculos
en ella contenidos, perfectamente identificados con el correspondiente niimero
marginal, bien resaltado en negrita. Debidamente identificado el nombre del
autor y el titulo correspondiente, inserta DAviLae un extracto del contenido,
seguido en casi todos los articulos de un breve sumario o comentario, lo cual
significa que el autor compilador se ha leido, s1 no todos, s{ casi todos los
articulos indicados. Naturalmente, cada articulo lleva la oportuna referencia
del numero de revista en que se publico, identificacién inicialmente facilitada
mediante la ya aludida insercién de la portada de cada ejemplar.

b) Autores: Se remite a cada articulo correspondiente, identificado con el
nimero marginal relativo, numeracién ordenada cronolégicamente, pues cro-
nol6gicamente se orquesta el indice de articulos.

c) Materias: Con precisién del marginal correspondiente, que remite al
articulo. Y debe destacarse que si bien en este tema de clasificacién el autor se
ve obligado, naturalmente, a mantener los criterios sistematicos de los nimeros
originales (sensiblemente influidos por la catalogacién inherente al common law,
mezcla de técnica y de populacherfa vulgar), me temo que hay una sensible mejorfa
original del propio autor que surge precisamente por las contrarreferencias que se
insertan, conwrarreflerencias que facilitan enormemente el manejo.
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Una nitida impresion, caracteristica siempre de esta revista, acredita la
calidad de Editora Corripio, C. por A., de la hermana Republica Dominicana.
Y para una impresion que emplee siete tipos diversos y dos tintas, las erratas
se pueden contar con una mano, y creo que sobran dedos (y esto no lo digo
en plan negativo, sino, muy al contrario, con enorme y sincero elogio, pues en
trabajos de esta categoria —y yo recuerdo uno que me afecta muy de cerca—
las erratas pueden ser contabilizadas por numerosas docenas).

Mi ma4s profundo deseo es que este ejemplar tenga una amplia distribucién.
Si yo tuviese influencia en el Colegio, le pedirfa que, junto a los colegiados,
hiciese una tirada extra disponible en abundancia para los estudiantes y estu-
diosos del Derecho, pues a éstos le ha de ser mas util indudablemente.

Y s6lo me resta felicitar nuevamente a mi gran amigo Josg NiLo por su
dedicacién a un trabajo que cuando se hace bien, como él sabe hacerlo, no
ofrece brillantez alguna (aunque si mal se hace el impacto es enorme y des-
graciado), pero que resulta indispensable, requerido de un esfuerzo regular y
constante, y de un estar al dia imprescindible; que hasta donde llega mi cono-
cimiento, en Puerto Rico el dnico que lo ha afrontado decididamente ha sido
el autor de este magnfifico ejemplar.

Yo tengo alguna idea de qué significa dedicarse a escribir, sean Indices,
articulos o libros. Y también tengo experiencia en las consecuencias que ello
supone. Y viendo el maravilloso esfuerzo de Jost NiLo, me atreveria a hacerle
una propuesta: ¢(Por qué, mi querido amigo, nos dejamos de estas labores vy,
gestion mediadora por delante, intentamos obtener una licencia del Depar-
tamento de Hacienda para poner un expendio de bebidas? Creo que el resul-
tado crematistico de nuestro esfuerzo seria mucho mas rentable

Pero como sé que te vas a negar, entonces me limito a decirte: jFelicidades!
y... jijadelante!!!

EDuUARDO VAZQUEZ BOTE
Doctor en Derecho

Moisser pE Espanes, Luis: Codificacién civil y Derecho comparado. Zavalia,
1994.

En una de las ultimas visitas que el autor de esta publicacién hace a Es-
pafia, en un intento de corresponder con las muchisimas atenciones que nos
brindaron en Cérdoba con motivo del acto académico de la Nacional de De-
recho y Ciencias Sociales y su sesion receptiva, invitamos al matrimonio y a
Enrique Comer y su mujer a una cena en casa. Mi despacho se ha convertido
en «almacén» de libros mas que en biblioteca de recreo, lectura y exposicién
de libros. Montones de libros que ascienden en torre desde el suelo van qui-
tando belleza a los armarios cerrados y est4dn amenazando las estanterfas. No
obstante, en uno de los salientes hay un atril y una biblia abierta, pues es un
ejemplar bonito, aunque la Biblia no creo que deba tenerse abierta, sino abrir-
la de vez en cuando y leerla. Me habfa regalado con una cordial dedicatoria
el autor la publicacién que traigo a recensién, y muy sigilosamente se acercé
a la Biblia; vi que la estaba manejando (pido perdén por el término, ya que en
Argentina manejar es conducir) y cuando me acerqué me dijo: «jFijate, Jose
Mari, qué causalidad que tengas abierta la Biblia en este trozo del Eclesiastés
11,1, que utilizo para iniciar el estudio que te brindo!» Tengo la confianza
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suficiente con él, y por eso le dije: «Me estds engafiando, pues yo esa frase del
Eclesiastés 11,1 no la conozco: “Echa tu pan sobre las aguas corrientes, que al
cabo de mucho tiempo le hallaras”». Se sonrié y desde aquella sonrisa llego a
esta recension.

Si en aquel momento no pude repentizar algo para contestarle, ahora se me
viene a la memoria como del Eclesiastés y de otros pasajes de la Biblia en su
Antiguo Testamento ciertas frases se han convertido en refranes que la gente
de mi Castilla querida cita oportunamente. No me extrafiarfa por ello que al
filo de «echar el pan sobre las aguas» haya surgido aquello de «quien siembra
recoge» o «el que siembra y cria, tanto gana de noche como de dfa», y sea
preciso llegar a la «Profecia de Oseas» para comprender la otra cara del re-
fran: «Quien siembra vientos recoge tempestades», o en su versién biblica:
«Sembrarin viento y recogerdn torbellinos para su ruina...»

Demuestra el autor en su Prefacio que él hallé el pan que arroj6 sobre las
aguas y ello le permite brindarnos ésta y otras publicaciones. Sustancialmente
el libro consta de cinco partes. En la primera se aborda el gran tema de la
influencia de los cambios sociales en los ordenamientos juridicos. En la segun-
da se abordan temas de la codificacién moderna en el Ambito iberoamericano,
y las partes tercera a quinta estdn destinadas al fenémeno de la codificacién
civil en Argentina, Bolivia y Paraguay. Lleva fndices y notas a pie de péagina.

Ajustandonos a las citadas partes en que se distribuye el trabajo, haremos
mencién de lo que en cada una se contiene, y singularmente en la primera, en
la que el autor brinda un estudio muy original y totalmente desconocido para
mf{: el Derecho turco.

PRIMERA PARTE: CAMBIO SOCIAL Y CAMBIO LEGISLATIVO

Creo que el planteamiento del tema lo hace el autor en uno de los primeros
pasajes de su introduccién al Capftulo I, diciendo que: «Pensemos, sin embar-
go, que en las ciencias sociales existe la posibilidad de prever; lo que sucede
es que esta previsién es diferente a la de las ciencias naturales. En materia
social no se prevén hechos, sino tendencias; no se formulan leyes ineludibles,
sino que se advierten regularidades. Precisamente esta previsién de tendencias
es lo que permite al jurista anticiparse a la produccién de ciertos fenémenos
sociales, formulando de antemano las normas que han de regularlos». Cito
entrecomillas el parrafo, pues en Argentina parece que la Ley de Propiedad
Intelectual exige en las citas esta formalidad, cosa que no sucede en la nuestra.
Creo que en el término medio estd la virtud: cuando se trata de un libro
did4ctico la «comilla» obstaculiza, mientras que cuando se trate de un libro de
investigacién —una tesis— la cita necesita comillas y exacta reproduccién.

Este parrafo es la esencia que aglutina todo el sentido que mueve la idea
del autor en torno a esa influencia social en el Derecho, por ello analiza dos
elementos fundamentales: la tradicién y los nuevos elementos, junto con los
problemas que ofrece la costumbre, la originalidad (cita el derecho de nave-
gacién espacial), para terminar con ese conjunto de factores que impiden o
retardan el proceso de adaptacién: el principio de la seguridad juridica y la
naturaleza pcrmancnte de algunas normas.

Quiz4 toda la filosofia estudiada por el autor pueda ser resumida en aquella
definicién que deba DEMOFILO DE BUEN y que a mi siempre me impresioné.
Decfa este autor que ley o norma «es la forma permanente del mudar».
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Especial referencia hace el autor al cambio social y la obra de DaLmacio
VELEZ SARsrFIELD, donde se refleja la gran visién de este codificador al tratar de
volcar sobre su Cédigo las soluciones adecuadas a su época. MoOISSET, que es
uno de los grandes conocedores y ponderadores de la obra de VELEZ, destaca
en breves trazos las aportaciones de este autor en materia de propiedad, de-
rechos reales, las originalidades en materia de derechos de la mujer, el dere-
cho sucesorio entre c6nyuges, el de los hijos naturales, la ausencia, etc. No hay
que olvidar que el Cédigo es oriundo de la segunda mitad del siglo xx.

Inevitablemente afronta el problema de la prudencia de los cambios legis-
lativos y de la necesidad de un derecho transitorio. Yo todavia recuerdo aque-
lla frase de CasTAN: «No es posible que el legislador ni el cientifico se acojan
exclusivamente al principio de la retroactividad o al inverso de la irretroacti-
vidad. La absoluta retroactividad de ésta —advierte SiMONCELLI— seria la
muerte de la seguridad y de la confianza juridicas; la absoluta irretroactividad
serfa la muerte del desenvolvimiento del Derecho».

Particular importancia sobre el estudio que MoisseT hace del «Derecho civil
turco» sobre datos recogidos en las clases impartidas por HaLip KEMAL ELBIR
en un Curso celebrado en la Facultad Internacional de Estrasburgo en el aiio
1971. Destaco su importancia, pues aparte de los temas del nombre de las
personas y el de las personas juridicas (vakifs) al adentrarse en el objeto del
derecho y en la constitucién y transmisién de los derechos reales sobre inmue-
bles, sefala cé6mo Turquia acepta el sistema suizo y entiende que el contrato
originario (que es la causa de la inscripcién) no puede hacerse ante escribano
publico, sino que exige la presencia del «funcionario del Registro Inmobila-
rio», pues si no se ha observado esa férmula no se lograra la ulterior inscrip-
cién, y si se logra estara viciada de nulidad. Hace unas citas de antecedentes
del Registro Inmobiliario que datan de la época de Soliman el Magnifico y
Admed 1, para terminar sefialando el carécter constitutivo de la inscripcién y
la coordinacién Registro-Catastro.

El estudio abarca otros temas, como el de la propiedad horizontal, las
obligaciones, el derecho de famtlia, las parejas no casadas, el divorcio y el
derecho sucesorio. De esta forma —termina el autor— se perfila un nuevo
Derecho Civil turco que aunque ha sido vaciado en los moldes de un Cédigo
occidental conserva elementos de la milenaria cultura islamica.

SEGUNDA PARTE: CODIFICACION CIVIL

El contenido de esta segunda parte esta dividido —a su vez— en otras dos.
La primera contiene unas reflexiones sobre el tema que planteé6 Ocravian lo-
NESCU sobre el contenido que deben tener los libros o titulos preliminares de
los Cédigos y el destinado a la parte general. La opinién del autor es que los
titulos preliminares suelen ocuparse de las leyes, sus efectos e interpretacién,
su aplicacién en el tiempo y en el espacio, mientras que la parte general tiene
como contenido los elementos de la relacién juridica: sujetos, objeto y causa.

Sobre la base de un conocido artfculo del autor, publicado en la RDP y
titulado «Derecho Civil espafol y americano. Sus influencias reciprocas», del
afio 1972. En la actual exposicién parte el autor del estudio de la codificacién
espafola y la influencia que ella realiza en la codificacién americana. Como
protagonistas de todo ello esta el proyecto de Garcia Govena de 1851, las
figuras de Aucusto TEIXEIRA DE FREITAS Y EL ESBOCO, ANDRES BELLO y DALMAcIO



1500 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

VELEZ. Se hace dificil el resumen, pues el estudio est4 lleno de datos interesan-
tes y dificilmente puede prescindirse de alguno. El autor aboga porque en la
evoluci6én de la materia juridica ningin pafs permanezca aislado y sean reci-
procas las aportaciones e innovaciones. Sefiala la necesidad de que se incre-
mente el estudio en materias tan importantes como la legislacién registral, de
la que Espafia ofrece una excelente organizacién.

TERCERA PARTE: CODIFICACION ARGENTINA

La idea de la que parte el autor en la exposicién de esta parte es la que se
deduce de la respuesta a la siguiente pregunta: ¢Es posible la originalidad en
una obra juridica? Y la respuesta es afirmativa, pues para el autor la justicia
no cambia como valor, pero cambia en las formas de realizacién practica. Yo
he dicho —refiriéndome a la Propiedad Intelectual-— que las «ideas» son de
todos, estdn en el ambito comun, lo que las diferencia es la forma de su
expresion. BENAVENTE, nuestro Premio Nobel, habfa dicho que entre un hombre
y una mujer habfan sucedido cuatro o cinco cosas y que la originalidad residfa
en saber contarlas de forma diferente.

Por eso el autor destaca en un primer término el proceso de codificacion
espafiola, y singularmente el Proyecto de 1861 de GaArcta GOYENA, para poner
de relieve la influencia sobre la codificacién argentina, recordando sin embar-
go que el Cédigo Civil argentino fue sancionado dos décadas antes de que
entrase en vigor el Cédigo Civil espafiol. El Cédigo fue sancionado por el
Congreso de la Nacién el 25 de septiembre de 1869. Destaca minuciosamente,
articulo por artfculo, la inspiracién y las influencias espafiolas, para luego
profundizar en las costumbres, tradiciones juridicas y la originalidad en el
Cédigo de Vélez. Esta parte culmina con el examen de los ltimos cincuenta
afios del Derecho Civil argentino (1941-1991), donde van exponiendo los dife-
rentes Congresos o intentos de reforma del Cédigo en los anos 1927, 1936,
1937, 1954 y 1961, fecha esta Gltima decisiva para el logro en 1968 de la Ley
17.711 vigente y el camino posterior hasta la fecha.

CuARTA PARTE: CODIFICACION BOLIVIANA

La centra el autor en el examen del Cédigo Civil boliviano de familia y, por
ello, los temas son el matrimonio, la filiacién, la autoridad de los padres y la
tutela y la jurisdiccién y procedimiento familiares.

QUINTA PARTE: CODIFICACION PARAGUAYA

En el examen de la misma el autor utiliza la comparaci6n del anteproyecto
con el viejo Cé6digo y con el nuevo, asf como la metodologfa que empleara en
el argentino VELEZ. Por ello —sin perjuicio de sefialar que el mismo carece de
una Parte General— destaca las fuentes de inspiracién y las novedades intro-
ducidas en los cinco libros que va examinando (personas, hechos y actos
juridicos, contratos, cosas y bienes, y sucesién).

Al terminar la lectura del libro y los diferentes estudios que contiene vuelve
uno a sentir esa nostalgia de aquellos lugares y costumbres donde siempre
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hemos sido recibidos con la cordialidad y el afecto y donde siempre nos han
distinguido y valorado. Quizad es que nosotros también supimos echar el pan
sobre el agua y lo estamos encontrando.

José Marfa CHico v OrTiz
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